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مقدمة التحقيق 
سے 0 5 س 2-4 r‏ م ب € 3 ره ه 
إن ا ا aR‏ وَتَعْودْ بالله من شرو انفسناء 


اناي يبو الل قاذ تفيل له و 
ريك له وَأَشْهَدُ أن ححَمَداعَبْدُهُ وَوَسُولَهُ 
منوا اتقو اله حى تان ولا عر لا اسل تة 6 [آل عمرات: 5 ]. 
« ياي الاس اتتا ریک ازى لن نو 1 ا ونا رجالا کشا وشا 
واکقوا آله الى دسا لون بد وا دحام ناک كن لیک رة الا 
اا أت اا اا E‏ بلح کم عملي ویفرک دوب 
ومن بطم أله ورش ققد رمَا ًا © [الأحزاب:۷۱-۷۰]. 

آنا بعد فإن كين ادرت كتابٌُ الل وخيرَ المدَّى هَدَى عمد کی وشل الأمور حدتاتپاء 
وكلّ ُخْدَئة بذْعةٌ وكلّ بدْعَةٍ ضلالةٌ وَكُلّ ضَلالَة في التارِ. 

ا نِم افق من أفضل العلوم وأشرفهاء إذبه تصح الاد لني هي الاي ين علق 
الَلّقَء ىا قال تعالى: وما لَقّتٌ أن والإنى إلا ينون )4 [الذاريات: 07]. وإذا كان 
أصل النجاة لا يحص للعبد إلا بصحة التوحيدٍ وسلامته من شوائب الشرلك فإن قم النجاق لا 
يحصل إلا بصحة العبادة وسلامتها من شوائب البدعق ولقذ جكل البي 86 فقة العبدٍ عنوان 
لإرادة الله به ا خی فقال کیا من يُرد الله به برا يفقهه هه ِي الدّين)"''. 

والفقةٌ يسايرٌ المسلمٌ في عموم مسالكِ حياته فيا بين وبين رب وفيا بينه وبين العباده فهو 
يحنوي على العباداتٍ والمعاملاتٍ والفرائض» وط بمدى محافظة الإسلام على ضروريات الحياة 
المشهولة م الجنايات والدياتٍ والحدود والتعزيرات» وكذا في أحكام الأطعمة والأشربة 
والأَيمانٍ والذواق وغيرها كثير. 

والفقه الإسلامي الذي هو روح ح الشريعة وأساسهاء قد ظَّ رغم مرور أربعة عشرٌ قرنا من 
لمن على نشأيه محافظًا على کیان قوب في بنيانه صابًا في قاسکه» رغم كل الظروف والتقلباتٍ 
د امح بجيو اديور ينود رنود وكيد 


بر الله هذه الأمة علماء عاملين. توارثوا العلوم الإسلامية جيلاً بعد جيل» اوها قا 


.)٠١17/( والإمام مسلم في «صحيحه)‎ )۷١( البخاري في صحيحه»‎ aT 


1 بداية المجتهد 


سمعوهاء من غير 2 ولا تعطيل ولا تبديل» وبذلوا الغالي والنفيس في نشر 0 
الإسلامية» وفرّغوا جل أوقاتهم للجلم والتّلِيم؛ قال رسول الله يَلك: ول هذا العِلْمَ مِنْ 
حَلَفٍ'' عُذُوله؛ يَنْفُونَ عَنهُ ريف TA‏ ناويا اال 

ومن أولئكٌ العلماء الذين قيّضهم الله لحمل هذا الدّين العلامة الفقيه أبو الوليد محمد بن 
أحمد بن محمد بن رشد القرطبي» المعروف e‏ ا لحفيد» فر کتابه الماتع النافع ا(بذاية 
المجتهد ونباية المقتصد»» جع فيه مؤّفه جيح أبواب الفقه من الطهارة في العبادات إلى أبواب 
الأقضية» مستوعبًا جل المسائلٍ فی كل باب» ليس على المذهب المالكيٌ - الذي عرف بانتسابه إليه- 
فحَسب» بل يذكرٌ المسألة على جميع الآراء والمذاهب المعتبرة عند جاعة المسلمين» من لَدن 
الصحابة الكرام رضي لله عنهم لا سي) الفقهاء المشهورين منهم كأبي بكر وعمر وعثمان وعلي 
وابن مسعود وابن عباس وابن عمر وعائشة وغيرهم رضي الله عنهم أجمعين» مرورًا بآراء 
التابعين -لا سيما الفقهاء المشهورين منهم- كسعيد بن المسيب والحسن البصري وقتادة وغيرهم 
رحمهم الله إلى أن يذكرٌ آراء المذاهب الأربعة المشهورة مبتدأ بالمالكيّ ثم الثلاثة الأخرى الحنفيّ 
والشافعي والحنبلي» وكثيرًا ما يصف الثلاثة الأول المالكيّ والحنفيّ والشافعيّ بالجمهور» ويذكر 
لد المجتهدين من علماء كل مذهب إن خالفوا إمامَ مذهبهم في المسألة» كا يذكر أيضًا أقوالٌ 
غيرهم من أصحاب المذاهب والعلماءٍ المعتيرين كالمذهب الظاهريّ» ورأي أبي ثور والأوزاعي 
والثوري وإسحاق بن راهويه ... وغيرهم كثير. 

وكان ابن رشد رحمه إذا ذكر المسألة وآراء العلاء ء فيها يذكرٌ مستندٌ كل رأي من هذه الآراءء 
ثم يورد ما اتفقهوا وما اختلفوا فيه من المسألة» مستعرضًا سب اختلافهم فيهاء ويبدأ بعد ذلك 
بمناقشة ة وتحليل الآراء والأقوال في المسألة» نَم يرجح بينها ذاكرًا الرأي الراجح فيهاء وسببّ 
الترجيح ودليله» فكان كتابه جامعًا ماتعاء مفيدًا نافعًا. 

ولا كان الاشتغال بعلم الفقه من أشرفي العلوم على الإطلاق» وأولاها بالتفضيل على 
الاستحقاقء وأرفعها قدرًا بالاتفاق» والذي له المنزلة الشاخة الأركانء العاليةٌ البنيانِ» المرتفعة 


)١(‏ الف بالتحريك والسكون: كل من يجيء بعد من مضى» إلا أنه بالتحريك في ا كيرء وبالتسكين في الشَّرَّ . يقال: حاف 
حدق خف سُوءِ. 

(5) (صحيح) أخرجه البيهقي )۲١۹ /٠١(‏ وابن بطة في «الإبانة» )١٤(‏ وأبو نعيم في «معرفة الصحابة» (594) والآجري 
5 «الشريعة» (۲) والعقيلي في «الضعفاء الكبير» (54/ 705 ترحمة )۸١ ٤‏ والخطيب البغدادي في «شرف أصحاب 
الحديث» (459-:0). 


مقدمة التحقيق ۷ 


الكانء رغبثٌ في الدخول من أبوابه» فوقمَ اختياري بتوفيق من الله على هذا الكتاب المد «بداية 
المحتهد ونهاية المقتصد» للعلامة ابن رشد القرطبي الحفيد رحمه الله» من أجل خدمته والاعتناء به 
وذلك لشهرته ومكانته بين العلماء وطلبة العلم» فرحم الله مولّفه وأسكننا وإيهُ سیخ جثاته. 
عملي 2 الكتاب: 
ظ أولا: نيك ای ا نامي ا ا 
للمؤلف العلامة ابن رشد القرطبي, المعروف بابن رشد الحفيد رحمه الله» وعرفت بالكتاب 
ومكانته عند العلماء» وبينت منهج المؤلف فيه. 

ا ضبطت نص الكتاب بمقابلته على عدة نسخ مطبوعة عة وقمت بضبطه شكلا ورقأ 
NN‏ ا مط 

ثالاً: رقمت كتب الكتاب كاملة» ووضعت عناوين للأبواب والمسائل”"» وجعلتها بين 
معكوفتين كذا [...] حتى يسهل الرجوع إليها. ظ ا 

رابعاً: ضبطت الآيات القرآنية وجعلتها برسم المصحف. ووضعتها بين قوسين مزهرين» 
وخرجتها بذكر اسم السورة ورقم الآية بعدهاء وجعلته] بين قوسين مربعين. 

خامساً: خرجت الأحاديث النبوية -التي صرح المؤلف رحه الله بذكرها أو أشار إليها 
إشارةً- من مصادرها الأصلية تخريجاً موجرّاء وبيّت صحيحها من ضعيفهاء كا خرجت الآثار 
الموقوفة» وحكمت على كثير منها صحة وضعفاء وكان عملي فيها على النحو الآي: | 

-١‏ إذا كان الحديث أو الأثر في «الصحيحين» أو أحدهماء أكتفي بعزوه إليهما في أكثر 
الأحيان» وذلك لشهرته) وتلقي الأمة لما بالقبول والصحة» ولا أذكر مهما شيئاً في أكثر الأحيان 
إلا إذا زاد المؤلف رحمه الله في تخريج الحديث فإني أزيد بزيادته. 

- إذا كان الحديث أو الأثر في غير «الصحيحين» فإني أخرجه من مظانه» من غير إطالة ولا 
إسهاب» وأصدّره بذكر درجته من الصحة أو الضعف» مستأنساً في ذلك بأحكام شيخنا العلامة 
الألباني على الأحاديث رحه الله» وذلك لشهرتها ومكانتها والوثوق بها عند العلماء والعامةء ما 
الأحاديث التي لم أجد لشيخنا تصحيحاً أو تضعيفاً ماء فإنا أحكم عليها بعد دراسة أسانيدها 
)١(‏ وأثبت منها بعض التعليقات التي صنعتها لجنة التصحيح للطبعة الصادرة عن دار المعرفة» مبينة فيها بعض الخال أو 


الوهم الواقع في بعض العبارات. 
(۲) استفدت أكثر هذه العناوين من طبعة الشيخ محمد صبحي الحلاق فجزاه الله خيرا على ما بذل. 


۸ بداية المجتهد 


وشواهدهاء مُستعينا بأقوال أهل العلم عن سَبَقو ا في هذا الشأن. 

ادا ضبطت الأسماء والأماكن والألفاظ الغريبة وبينت معناها بالرجوع إلى كتب 
5 

اا عاج عل يقن الا ا و القو دا ن 

امناً: عَرّوت الأقوال التي صرح المؤلف باسم الكتب التي نقلها منها إلى أصوها. 

تاسعاً: صنعت فهرساً لمحتويات الكتاب يعن الباحث في الرجوع إليه. 

وأخيراً. كر الله کک تن اطَلعَ على خط فقام بواجب النصح والتّدكبر» فأصلح 
ونصَح وَس وم يدر يونا على الا فإن متقلدُ مه ما حيبتُ» وأبراً إلى اللوون تعمد حالف 
كتابه أو سُنَّة نيه فإني بذلتُ فيه الجهدَ وتحريتٌ الصواب ما استطعتٌ إلى ذلك سبلا ف) كان فيه 
من صواب فبتوفيق من الله تعالى» وما كان فيه من خط فين تمي والشيطان. نعود بالله مِنَ 
المُذلان» وهو المستعان» وعليه التكلان. 

هذا والله أسأل أن يتقبّل متي هذا العمل وسائرٌ أعمالي» وأن يجعلّه نافعاً لعباده المسلمين» فهو 
سبحانّه سميع محيبُ الدعاء» وأهل للرجاءء وهو حسبنا ونِعُمَ الوكيل. 


وكتب 
أبو أوس يوسف بن أحمد البكري 
الأردن - الزرقاء 


ترجمة المؤلف ۹ 


ترجمة المؤلف7) 


ف اشمة وتنسية: ظ 

هو العلّامة الفقيه القاضي الفيلسوف محمد ابن القاضي الفقيه أحمد ابن الإمام قاضي الجماعة 
أبي الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي» -الشهير بابن رشد الجد-» يكنى صاحب الترجمة بأبي 
ار ا افيح من آهل ر 
# مولده: 


ولد بقرطبة سنة عشرين وخس مائة للهجرة» قبل وفاة جده القاضي أبي الوليد ابن رشد 
القرطبي بأشهرء وقيل: کرو 
* نشأته وسيرته: 

نشأ ابن رشد الحفيد في أسرة عرفت بالعلم والقضاء في بلاد الأندلس» يتوارثون ذلك كابراً 
عن كابر» فجده محمد بن رشد أبو الوليد» قاضي الأندلس» ومن أعيان المذهب المالكي رحمه الله 
يشهد له بذلك مصنفاته الشهيرة» ومنها: «المقدمات لأوائل مدونة الإمام مالك» و«الفتاوى» 
و«البيان والتحصيل لما في المستخرجة من التوجيه والتعليل»» وغيرها كثير من الكتب الماتعة 
النافعة. ظ 

أما والده أحمد بن أبي الوليد بن رشد القرطبي رحمه الله فكان إماماً فقيهاً متفنناً قاضياًء 
معروفاً بالجلالة والدين المتين» فنشأ صاحب الترجمة في بيت علم وفقه وقضاءء فدرس الفقه 


)559 مصادر الترحمة: «تكملة الصلة» لابن الأبار (؟/077) و«التكملة لوفيات النقلة» للمنذريء (الترجمة:‎ )١( 
و«الواني بالوفيات» للصفدي‎ )707/7١( و«المغرب» لابن سعيد (ص٤١٠) و(سير أعلام النبلاء» للذهبي‎ 
. و«الديباج‎ )77١ /5( واشذرات الذهب» لابن العاد‎ )٠٠١٤ /5( و«النجوم الزاهرة» لابن تغري بردى‎ (۱1€ /۲( 
و«الوفيات» للقسطني‎ )١ ٤ص( المذهب» لابن فرحون (ص۳۸۷) و«بغية الملتمس في تاريخ رجال الأندلس» للضبي‎ 
)۳۱۸/١( و«شجرة النور الزكية في طبقات الالكية» محمد مخلوف (ص١٤٠) و«الأعلام» للزركلي‎ )١98ص(‎ 
و«تاريخ قضاة الأندلس» لأبي الحسن الأندلسي (ص١١١) واكشف‎ )۷۸-۷١ /۲( و«عيون الأنباء» لابن أبي أصيبعة‎ 
 مجعملاو‎ )086 ۳٤٤ ۳۳۵ 21917 /۲( )و (إيضاح المكنون» للبغدادي‎ ١ ىا6ه1١5( الظنون» لحاجي خليفة‎ 
.)95 /۳( المؤلفين» لعمر كحالة‎ 

الي 0 
العالمية» من ذلك: «ابن رشد وفلسفته» لفرح أنطونء و«ابن رشد» ليوحنا قمير» و«ابن رشد الفيلسوف» محمد يوسف 
موسی» و«ابن رشد» لعباس محمود العقاد. 


٠‏ بداية المجتهد 


وبرع به» وسمع الحديث واعتنى به حفظاء أخذ عن أبيه «الموطأ» للإمام مالك واستظهره عليه 
حفظأء وأتقن الطب» وأقبل على علم الكلام والفلسفة والمنطق حتى صار يُضرب به المثل فيهاء 
وبرع في الأصول والخلاف والآدب والعربية» وغيرها من العلوم الأخرى. 

ركانت الدرانة آغلب عليه من الزروايةة دوس الفقة والأصول وغلم اكلام وا يندا 
بالأندلس مثله ىالا وعلما وفضلاء وكان على شرفه أشد الناس تواضعا وأخفضهم جناحاء 
وعني بالعلم من صغره إلى كبره» حتى حكى أنه لم يدع النظر ولا القراءة منذ عقل إلا ليلة وفاة 
أبيه» وليلة بنائه على أهله» وأنه سود فيها صنف وقيد وألف وهذب واختصر نحو من عشرة آلاف 
ورقة. ومال إلى علوم الأوائل» وكانت له فيها الإمامة دون أهل عصره. وكان يفزع إلى فتياه في 
الطب كا يفزع إلى فتياه في الفقه مع الحظ الوافر من الإعراب والآداب والحكمة. حكي عنه أنه 
كان يحفظ شعر المتنبي وحبيب. 

وولي قضاء قرطبة بعد أبي محمد بن مغيث» وحمدت سيرته في القضاء بقرطبة» وتأثلت له 
عند الملوك وجاهة عظيمةء ولم يصرفها في ترفيع حال ولا جمع مالء إنما قصرها على مصالح أهل 
بلده خاصة ومنافع أهل الأندلس عامة» فكان مكيناً عند المنصورء وجيها في دولته» وكذلك أيضا 
کان ولده الناضر يحترمه كثيراً. 
٭ شيوخه: 

زوق عن آنه أحد بن حمد بن رشك استظهر عليه «الموطأ) حفظاء وأخذ الفقه عن أبي 
القاسم بن بشكوال وأبي بكر بن سمحون وأبي جعفر بن عبدالعزيز وأبي عبدالله المازري وأبي 
مروان عبدالملك بن مسرة» حدث عنه بإشبيلية وغيرهاء واشتغل على الفقيه الحافظ أي محمد بن 


ور 

وأخذ علم الطب عن أي مروان بن جزبول البلشسى» وأبي جعفر بن هارون» ولازمه مذة» 
وأخذ عنه كثيرا من العلوم الحكمية. 
تلاميده: 


حدذث وسمع من محمد بن رشد الحفيد: أبو بكر بن جهورهء وأبو محمد بن حوط الله» وأبو 
الحسن سهل بن مالك» كا سمع منه ابنه القاضى أحمدء وأبو الربيع بن سالم الكلاعي» وابن 
الطيلسان وغيرهم. 


ترجمة المؤلف ظ 0 ١١‏ 


* مؤلفاته: 
لابق بوشن الدقيد تالف جلا الفائدة» فرق عل السعين كو لقا مهاه هو فى الفلسفة 
وشروحهاء وعلم الكلام»والفلك. والأصولء والنحوء والطب إلا أنَّ اشتغاله بالفلسفة جر 
عليه المحنة فحرقت كتبه حتى باد معظمهاء ومما يُذكر من مصنفاته: 0 
-١‏ «بداية المجتهد. ونهاية المقتصد» في الفقه. هو هذا الكتاب الذي أبان عن مقدار معرفة 
ا ار يفيه ا ا م ا فم تمدع اننم دكن 
أسباب الخلاف» مع بيان مستند كل من الكتاب والسنة والقياس مع الترجيح» وبيان 
الصحيح» معللا وموجهاء فخاض في بحر عجاج ملتطم الأمواج» واهتدى فيه للسلوك 
EE EE‏ 
أحسن سياقاء ف رمه الله رحمة واسعة. 
1 ع المقدمات» لجده ابن رشد القرطبي. 
- «نهاية المجتهد وكفاية المقتصد). 
- «مختصر المستصفى» للغزالي في علم الأصول. ٠‏ 
0- ال في علم الأصول. 
5- «كتاب التحصيل في اختلاف أهل العلم». 
۷- «فصل المقال فيما 5 الشريعة والحكمة من الاتصال». 
- «مناهج الأدلة في الكشف عن عقائد الملة» ذيلاً على «فصل المقال» له. 
اا ا 
٠-كتاب‏ في العربية» وسمه ب«الضروري». 
١‏ -«الكليات» في الطب. ٠‏ 
١-«١كتاب‏ الحيوان». 
۳-«شرح أرجوزة ابن سينا» في الطب. ) 
٤‏ -«جوامع كتب أرسطو طاليس في الطب والإلحيات». 
٥-«كتب‏ في المنطق». 
71 -«تلخيص ما بعد الطبيعة» لأرسطو. 
١7‏ -«تلخيص كتاب الكون والفساد» لأرسطو. 


- «شرح كتاب الساء والعالم» لأرسطو. 
۹-«شرح كتاب النفس» لأرسطو. 

١‏ -«تلخیص كتاب الأسطقسيات» لجالينوس. 
١-«تلخيص‏ كتاب المزاج». 

؟ 7ح لاكتاب القوى6. 

- (تدخيص كتاب السماع الطبيعي» لأرسطو. 
5 -«تهافت التهافت» رد فيه على الغزالي. 
٥-«شرح‏ كتاب القياس» لأرسطو. 

5 -«مقالة في العقل». 

- «مقالة في القياس». 

«الفحص في أمر العقل». 

4- «الفحص في مسائل وقعت في الإلحيات من الشفاء» لابن سيناء. 
٠٠‏ «مسألة في الزمان». 

١-«مقالة‏ في يعتقده المشاءون والمتكلمون من آهل ملتنا». 
۲-«كتاب في كيفية وجود العلم متقارب المعنى». 

7- «مقالة في نظر الفارابي في المنطق ونظر أرسطو». 

؛ *- «مقالة في اتصال العقل المفارق للإنسان». 

٥-«مباحث‏ بينه وبين أبي بكر بن الطفيل في رسمه للدواء». 
5 «(مقالة في وجود المادة الأولى». 

۲۷- (مسائل في الحكمة». 

«مققالة في حركة الفلك». 

4- (اتلخيص كتاب البرهان». 

5٠‏ -«مقالة فيا خالف فيه أبو نصر لأرسطو في كتاب البرهان». 
٤١‏ -«تلخيص كتاب الأخلاق» لأرسطو. 

١‏ -«مقالة في الدرياق». 

۳ - «شرح الحمدانية» . 


ترجمه المؤلف ۳ 


4 - «شرح رجز ابن سنا» . 
وول الت اقات راسا 

# ثناء العلماء عليه: 

قال الضبي -وهو من معاصريه-: لاطا مور e‏ 
على معر فته. 

وقال ابن أصيبعة: مشهور بالفضل» معتن بتحصيل العلوم» أوحد في علم الفقه والخلاف. 

وقال ابن قنفذ القسنطيني: الفقيه القاضى الحفيد» أبو الوليد ابن رشد صاحب «البداية» 
و«النهاية) ا ۰ ) 

وقال المقري: قرب الإمام ابن رشد مذهب مالك تقريباً لم يسبق إليه. 

وقال ابن فرحون: ودرس الفقه والأصولء وعلم الكلام؛ ول ينشأ بالأندلس مثله كالاً 
وعلماً وفضلا. 

ان أن نوقطني ال خر جره نعالطا مرب وامالة ا ما 
من سوء المقالة والميل إلى علوم الأوائل -يعني الفلسفة- والركون إليهاء فترك الناس الأخذ عنه» 
وکل انه وای ونين ذلك دوس الا ني تعاض عن الهو :وناو لمر كيف اهال 
فحبس في بيته من جهة الخليفة يعقوب» لا يدخل إليه أحد» وبقي كذلك إلى أن مات محبوساً 
بداره بمراكش. ) ) 


نوف ابن رشد سنة حمس وتسعين وحمسائة للهجرة» رحمه الله رحمة واسعة» وأسكنه فسيح 
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بداية المجتهد 


التعريف بكتاب , بداية المجتهد ونهاية المقتصيد» ١!‏ 


كتاب «بداية المجتهد ونهاية المقتصد) يعد ثمرة ما ألفه ابن رشد الحفيد» وقد كتب الله تعالى 


له البقاء والقبول» ولا زال موضع الحفاوة بين أهل العلم» ولا شك أن لهذا الكتاب مزايا تندر في 
غيره» ويمكن إجمال أهمها في) يلي : 


1 


الاستيعاب» فقد مضى به مؤلفه على جبيع أبواب الفقه من الطهارة في العبادات إلى أبواب 
الأقفوة#تبغرعا كل اا فى باب 

العناية بأقوال أشهر المجتهدين من الصحابة فمن بعدهم من التابعين وتابعيهم» فلم 
يقتصر فيه ابن رشد على مذهب مالك» بل كان كتاب فقه مقارن» ليس بين الأئمة الأربعة 
مالك وأبي حنفية والشافعي وأحمد بن حنبل أصحاب المذاهب المشهورة فحسب» بل يذكر 
أقوال المذاهب الأخرى كالظاهرية» ومذهب الأوزاعي» وابن راهويه» وأبي ثور 
والثوري» وغيرهم» بل حتى أقوال المجتهدين داخل كل مذهب من أصحاب الأئمة 
الأربعة يذكر اختياراتهم. 

وهو بهذا يكسر باب الجمود والتقليد» ويفتح باب الاجتهاد والنظر في الآدلة وماخذ 
الأئمة منهاء إلا أن ما يؤخذ عليه إغفاله كثيراً لمذهب الإمام أحمد رحمه الله كا هو واضح 
لمن تمل الكتاب: 

الإيجاز» فمن كونه مستوعباً إلا أن ذلك لم يكن بتكثير المسائل والردود ey‏ 
يورد أقوال الأئمة في المسألة بعبارة دقيقة وموجزة. 

حسن العرض والترتيب للمسائل» حيث يبدأ بالأصول المتفق عليها في كل باب ثم يبدا 


يفرع عليها. 


الإعراض عن التفريعات المتعمقة» والتى يقل وقوعها نظرأ لأنه يعتمد على التحليل 
المنطقى. 


الاستدلال لكل مسألة من الكتاب أو السنة أو الإجماع أو القياس» ويذكر أحيانا درجة 
الحديث أو الاتزعن حب الم أو الفعت» ما سبي خف ادت وناق أحانا 


هل يصلح هذا الدليل للاستشهاد أم لا 


.)7 5 استفدت هذا المبحث من مقدمة كتاب «(الأقوال الشاذة في بداية المجتهد» لصالح بن علي الشمراني (ص‎ )١( 


ترجمة المؤلضف ١‏ 


=¥ 
-۸ 


-۹ 


a 


رده للأقوال المصادمة للنص أو الإجماع ووصفها بالشذوذ. 

كسر الجمود المذهبي في الترجيح» فربما رجح خلاف المذهب» وتراه يرد الأحكاء إلى 
دلائلها من الكتاب والسنة. 

که ابيب اوت يدل شرق ا و ا ايلك ا عَم للقي إلى ثبوت أقدام 
الأئمة» وأن 6 منهم إن) ذهب إلى ما ذهب إليه لدلالة الكتاب أو السنة على ذلك.. 

عنايته بالقواعد والأصول التي يندرج تحتها كثير من الأحكام. 


يقول في المقدمة: «... فإن غرضى في هذا الكتاب أن أثبت فيه لنفسى على جهة التذكرة من 


- مسائل الأحكام المتفق عليها والمختلف فيها بأدلتهاء والتنبيه على نكت الخلاف فيهاء ما 


7ت 


يجري مجرى الأصول والقواعدء لما عسى أن يرد على المجتهد من المسائل المسكوت عنها في 
ال 

التدرج من السهل إلى الصعب ومن الإجمال ET‏ 
كثير من المصنفين. 

وضوح شخصيته في الكتاب» يظهر ذلك من ترجيحاته واعتراضاته ومناقشاته» وينسب 
ذلك كله إلى نفسه بقوله: قال القاضىء والمقصود نفسه. ظ 

استعانته بعلوم أ ارك بالطب ما ذكره في حيض الحامل» 
اة إذا كانت ال اة وافرة القوة:والمين ضر . 

ومن استعانته بالفلك كما فى اختلاف الفقهاء في اعتبار رؤية هلال رمضان قبل الزوال» 
فتراه يقول: ل ل 
هذا قبل الزوال وبعده)”". 

رجوعه لكتب الأعلام وإفادته منهاء كامعال السنن» للخطابي و«المنتقى» للباجي» ظ 
واعتمد كثيراً على كتاب «الاستذكار» لابن عبدالبر القرطبي» كا ذكر ذلك في آخر كتاب 
الطهارة؛ وقد اعتمد في ذلك على ملىء. ظ 


.)١17ص( انظر ما ياي‎ )١( 
انظر ما يأتي (ص77).‎ )۲( 
انظر ما يأق (ص‌۳۲۷).‎ )۳( 
.)١١١ص( انظر ما يأتي‎ )6( 
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65- ومن ذلك تواضعه للعلم واحترامه للأئمة السابقين» يقول في كتاب الطهارة» باب معرفة 
أنواع النجاسات: « ولولا أنه لا يجوز إحداث قول لم يتقدم إليه أحد في المشهورء وإن 
كانت مسألة فيها خلاف لقيل ...». ٠‏ 

57- تقديمه للكتاب بمقدمة حافلة ذكر فيها منهجه وبعض القواعد الأصولية» التي تبنى عليها 
الأحكام. 


(۱) انظر ما یأتي (ص”7١٠١).‏ 


مقدمة المؤلف 1۷ 


١مَنْ‏ برد الله به خَيرَايَُفَهُهُ في الدّين؛ حديث شريف ٠‏ 
[مقدمة المؤلف ] 

أا بعد كمد اللو بجميع محامده والصلاة والسلام على محمد رسوله وآله وأصحابه» فإن 
غرضي في هذا الكتاب أن أثبت فيه لنفسي على جهة التذكرة من مسائل الأحكام المتفق عليها 
والمختلف فيها بأدلتهاء والتنبيه على نكت الخلاف فيهاء ما يجري مجرى الأصول والقواعد لما 
عسى أن يرد على المجتهد من المسائل المسكوت عنها في الشرع» وهذه المسائل في الأكثر هي 
المسائل المنطوق بها في الشرع» أو تتعلق بالمنطوق به تعلقاً قريب وهي المسائل التي وقع الاتفاق 
عليهاء أو اشتهر الخلاف فيها بين الفقهاء الإسلاميين من لدن الصحابة رضي الله عنهم إلى أن فشا 

وقبل ذلك فلنذكر كم أصناف الطرق التي تتلقى منها الأحكام الشرعية» وكم أصناف 
الأحكام الشرعية» وكم أصناف الأسباب التي أوجبت الاختلاف بأوجز ما يمكننا في ذلك. 
. ظ 

إن الطرق التي منها لمي الأحكام عن النبي عليه الصلاة والسلام بالجنس ثلاثة: إما لفظء 
وإما فعل» وإما إقرار. وأما ما سكت عنه الشارع من الأحكام فقال الجمهور: إن طريق الوقوف 
عليه هو القياس. وقال أهل الظاهر: القياس في الشرع باطل» وما سكت عنه الشارع فلا حكم 
له» ودليل العقل يشهد بثبوته» وذلك أن الوقائع بين أشخاص الأنامي غير متناهية» والنصوص 
والأفعال والاقرارات متناهية» ومحال أن يقابل ما لا يتناهى با يتناهى . 

وأصناف الألفاظ التي تُتَلقَى منها الأحكام من السمع أربعة: ثلاثة متفق عليهاء ورابع 
غتلف فيه. أما الثلاثة المتفق عليها: فلفظ عام يحمل على عمومه» أو خاص يحمل على خصوصه؛ 
أو لفظ عام يراد به ا لخصوص, أو لفظ خاص يراد به العموم» وفي هذا يدخل التنبيه بالأعلى على 
الأدنى» وبالأدنى على الأعلى» وبالمساوي على المساوي؛ فمثال الأول؛ قوله تعالى: حرمت 
عك الْمَدئَةُ وَأَلدّمُ وم اتخنزير © [المائدة: ۳]. فإن المسلمين اتفقوا على أن لفظ الخنزير متناول 
لجميع أصناف الخنازير» ما لم يكن مما يقال عليه الاسم بالاشتراك مثل خنزير الماءء ومثال العام 


.)۱١۳۷( ومسلم‎ )۷١( أخرجه البخاري‎ )١( 


۱۸ بداية المجتهد 


يراد به الخاص؛ قوله تعالى: خد من ميم صَدَمَةُ تطه رهم وريم ا © [التوبة: .]٠١١‏ فإن 
المسلمين اتفقوا على أن ليست الزكاة واجبة في جميع أنواع المال» ومثال الخاص يراد به العام؛ قوله 
تعالى: لذلا تمل ها أي 44 [الإسراء: 77]» وهو من باب التنبيه بالأدنى على الأعلى» فإنه يفهم 
من هذا تحريم الضرب والشتم وما فوق ذلك وهذه إما أن يأتي المستدعى بها فعله بصيغة الأمرء 
وإما أن يأتي بصيغة الخبر يراد به الأمر. وكذلك المستدعى تركه: إما أن يأتي بصيغة النهي» وإما أن 
يأتي بصيغة الخبر يراد به النهي» وإذا أتت هذه الألفاظ بهذه الصيغ» فهل يحم استدعاء الفعل بها 
على الوجوب أو على الندب على ما سيقال في حد الواجب والمندوب إليه» أو يتوقف حتى يدل 
الدليل على أحدهما؟ فيه بين العلاء خلاف مذكور في كتب أصول الفقه. وكذلك الحال في صيغ 
النهي هل تدل على الكراهية أو التحريم» أو لا تدل على واحد منهما؟ فيه الخلاف المذكور أيضا. 

والأعيان التي يتعلق بها الحكم: إما أن يدل عليها بلفظ يدل على معنى واحد فقطء وهو 
الذي يعرف في صناعة أصول الفقه بالنص» ولا خلاف في وجوب العمل به» وإما أن يدل عليها 
بلفظ يدل على أكثر من معنى واحدء وهذا قسمان: إما أن تكون دلالته على تلك المعاني بالسواء 
وهو الذي يعرف في أصول الفقه بالمجمل» ولا خلاف في أنه لا يوجب ححكا. وإما أن تكون 
دلالته على بعض تلك المعاني أكثر من بعضء وهذا يسمى بالإضافة إلى المعاني التي دلالته عليها 
أكثر ظاهرأًء ويسمى بالإضافة إلى المعاني التي دلالته عليها أقل محتملاً» وإذا ورد مطلقاً حمل على 
تلك المعاني التي هو أظهر فيها حتى يقوم الدليل على حمله على المحتمل» فيعرض الخلاف للفقهاء 
في أقاويل الشارع» لكن ذلك من قبل ثلاثة معان: من قبل الاشتراك في لفظ العين الذي علق به 
الحكم» ومن قبل الاشتراك في الألف واللام المقرونة بجنس تلك العينء هلل أريد بها الكل أو 
البعض؟ ومن قبل الاشتراك الذي في ألفاظ الأوامر والنواهي. 

وأما الطريق الرابع فهو أن يفهم من إيجاب الحكم لثىء ما نفي ذلك الحكم عما عدا ذلك 
الشيء؛ أو من نفي الحكم عن شيء ما إيجابه لما عدا ذلك الشيء الذي نفي عنه» وهو الذي يعرف 
بدليل الخطاب» وهو أصل مختلف فيه مثل قوله يَكلِ: «في سَائْمَةِ العَنّم الركاة فإن قومًا فهموا 
منه أن لا زكاة في غير السائمة. وأما القياس الشرعي فهو الحاق الحكم الواجب لشيء ما بالشرع 
بالشيء المسكوت عنه؛ لشبهه بالثىء الذي أوجب الشرع له ذلك الحكم أو لعلة جامعة بينهماء 
ولذلك كان القياس الشرعي صنفين: قياس شبه» وقياس علة» والفرق بين القياس الشرعي 


(۱) أخرجه البخاري )١507(‏ وأبو داود .)٠١١۷(‏ 


مقدمة المؤلف ١‏ 


واللفظ الخاص يراد به العام: أن القياس يكون على الخاص الذي أريد به الخاص» فيلحق به 
غيره» أعني: أن المسكوت عنه يلحق بالمنطوق به من جهة الشبه الذي بينهم| لا من جهة دلالة 
اللفظ؛ لأن إلحاق المسكوت عنه بالمنطوق به من جهة تنبيه اللفظ ليس بقياس» وإنما هو من باب 
دلالة اللفظء وهذان الصنفان يتقاربان جدًاء لأنما إلحاق مسكوت عنه بمنطوق به» وهما يلتبسان 
على الفقهاء كثيرًا جدّاء فمثال القياس: إلحاق شارب الخمر بالقاذف في الحد. والصداق بالنصاب 
في القطع . وأما إلحاق الربويات بالمقتات» أو بالمكيل» أو بالمطعوم فمن باب الخاص أريد به العام» 
فتأمل هذا فإن فيه غموضًا. والجنس الأول هو الذي ينبغي للظاهرية أن تنازع فيه» وأما الثاني 
فليس ينبغي لها أن تنازع فيه؛ لأنه من باب السمع» والذي يردٌ ذلك يرد نوعًا من خطاب العرب. 

وأما الفعل فإنه عند الأكثر من الطرق التي تتلقى منها الأحكام الشرعية» وقال قوم: 
الأفعال ليست تفيد حكًاء إذ ليس لها صيغ» والذين قالوا: إنها تتلقى منها الأحكام اختلفوا في 
نوع الحكم الذي تدل عليه» فقال قوم: تدل على الوجوبء وقال قوم: تدل على الندبء والمختار 
عند المحققين أا إن أتت بيانًا لمجمل واجب دلت على الوجوبء وإن أتت بيانًا لمجمل مندوب 
إليه دلت على الندب؛ وإن لم تأت بيانًا لمجمل» فإن كانت من جنس القربة دلت على الندب» وإن 
كانت من جنس المباحات دلت على الإباحة. ظ 

وأما الإقرار: فإنه يدل على الجوازء فهذه أصناف الطرق التي تتلقى منها الأحكام أو 
وأما الإجماع فهو مستند إلى أحد هذه الطرق الأربعة» إلا أنه إذا وقع في واحد منها وم يكن 
قطعيًا نقل الحكم من غلبة الظن إلى القطع؛ وليس الإجماع أصلاً مستقلاً بذاته من غير استناد إلى 
واحد من هذه الطرق» لأنه لو كان كذلك لكان يقتضي إثبات شرع زائد بعد النبي يل إذ كان لا 
يرجع إلى أصل من الأصول المشروعة. ) 

وأما المعاني المتداولة المتأدية من هذه الطرق اللفظية للمكلفين, فهي بالجملة: إما أمر بشيء» 
وإما نبي عنهء وإما تخيير فيه. والأمر إن فهم منه الجزم وتعلق العقاب بتركه سمي: واجبأء وإن 
هم منه الثواب على الفعل وانتفى العقاب مع الترك سمي: ندا والنهي أيضاً إن فهم منه الجزم 
وتعلق العقاب بالفعل سمي: محرمًا ومحظوراء وإن فهم منه الحث على تركه من غير تعلق عقاب 
بفعله سمي: مكرومّاء فتكون أصناف الأحكام الشرعية الملتقاة من هذه الطرق خسة: واجب. 
ومندوب» ومحظورء ومکروه» ومخير فيه وهو المباح. 


وأما أسباب الاختلاف بالجنس فستة: 

أحدها: تردد الألفاظ بين هذه الطرق الأربع؛ أعني: بين أن يكون اللفظ عامًا يراد به 
الخاصء أو خاصًا يراد به العام» أو عامًا يراد به العام» أو خاصًا يراد به الخاصء أو يكون له دليل 
خطاب» أو لا يكون له. 

والثاني: الاشتراك الذي في الألفاظء وذلك إما في اللفظ المفرد كلفظ القرء الذي ينطلق على 
الأطهار وعلى الحيض» وكذلك لفظ الأمر هل يحمل على الوجوب أو الندب؟ ولفظ النهي هل 
يحمل على التحريم أو الكراهية؟ وإما في اللفظ المركب مثل قوله تعالى: إل ان تاو © [النور: 
.٥‏ فإنه يحتمل أن يعود على الفاسق فقط» ويحتمل أن يعود على الفاسق والشاهدء فتكون التوبة 
رافعة للفسق ومجيزة شهادة القاذف. 

والثالث: اختلاف الإعراب. 

والرابع: تردد اللفظ بين حمله على الحقيقة أو حمله على نوع من أنواع المجازء التي هي: إما 
الحذف. وإما الزيادةء وإما التقديم» وإما التأخيرء وإما تردده على الحقيقة أو الاستعارة. 

والخامس: إطلاق اللفظ تارة وتقييده تارة» مثل إطلاق الرقبة في العتق تارة» وتقييدها 
بالإيان تارة. 

والسادس: التعارض في الشيئين في جميع أصناف الألفاظ التي يتلقى منها الشرع الأحكام 
بعضها مع بعض» وكذلك التعارض الذي يأتي في الأفعال أو في الإقرارات» أو تعارض 
القياسات أنفسهاءأو التعارض الذي يتركب من هذه الأصناف الثلاثة؛ أعني: معارضة القول 
للفعل أو للإقرار أو للقياس» ومعارضة الفعل للإقرار أو للقياس» ومعارضة الإقرار للقياس. 

قال القاضي''' رضي الله عنه: وإذ قد ذكرنا بالجملة هذه الأشياء فلنشرع في) قصدنا لهه 
مستعينين بالله» ولنبدأ من ذلك بكتاب الطهارة على عاداتهم. 


)١(‏ أي القاضي أبو الوليد محمد بن رشد الحفيدء مصنف هذا الكتاب» وهذه العبارة من الناسخ» عليه) رحمة الله. 


كتاب الطهارة من الحدث ١‏ ؟ 


-١‏ كتاب الطهارة من الحدث 


فنقول: إنه اتفق المسلمون على أن الطهارة الشرعية طهارتان: طهارة من الحدث» وطهارة 
من الخبث» واتفقوا على أن الطهارة من الحدث ثلاثة أصناف: وضوء» وغسل» وبدل منهم| وهو 
التيمم؛ وذلك لتضمن ذلك آية الوضوء الواردة في ذلك فلنبدأ من ذلك بالقول في الوضوء. 
ا | 

[أبواب الوضوء] 

إن القول المحيط بأصول هذه العبادة ينحصر في خسة أبواب: 

الباب الأول: في الدليل على وجوبهاء وعلى من تجب ومتى تجب. 

الثاني: في معرفة أفعاها. 

الثالث: في معرفة ما به تفعل وهو الماء. 

الرابع: في معرفة نواقضها. 

لافس" في معرفة الأشياء التي تفعل من أجلها. 

الباب الأول 
[الدليل على وجوب الوضوء. وعلى من يجب» ومتى يجب ] 

فأما الدليل على وجوبها: فالكتاب والسنة والإجماع. أن" على :وله "عاق O‏ 
اديت ا ذا مشر إل الصلزة فعاو وفشرفك وابريكة إلى الْمَرَافِقَ 4 الآية [المائدة: 1 ]. 
فانه ات تفت المسلمون على أن امتثال هذا المخطاب واجب على كل من لزمته الصلاة ةإذا دخل وقتها. 
وأما السنة فقوله عَلِلَةِ: «لا قبل الله صَلاةٌ بمَيرٍ طَهُورِ؛ وَلا صَدَفَةَ مِنْ غُلُول)”". وا قوله كللله: رلا 
عمل الله صَلاةً من أَحْدَتَ حَتَّى يتَوَضَّه". وهذان الحديثان ثابتان عند أئمة النقل. وأما الإجماع» 
فإنه ل ينقل عن أحد من المسلمين في ذلك خلاف» ولو كان هناك خلاف لنقلء إذ العادات 
تقتضى ذلك. 

وأما من تجب عليه: فهو البالغ العاقل» وذلك أيضاً ثابت بالسنة والإجماع. أما السنة فقوله 


.)۲۷۲( وابن ماجه‎ )١( والترمذي‎ )۲۲٤( أخرجه مسلم‎ )١( 
.)77( ومسلم (۲۲۵) وأبو داود (50) والترمذي‎ )١4015( أخرجه البخاري‎ )۲( 


۲۲ بداية المجتهد 


ديد ار فِعَ القَلم عَنْ ثلاث: فُلكْرَ: الصَّبيَّ حَتَى لِم وَالَحْنُونِ حَتَى يَفِيقَ 0 

eel مو‎ NES مكل فيلك‎ N 
أم لا؟ وهي مسألة قليلة الغناء في الفقه؛ لأنها راجعة إلى الحكم الأخروي.‎ 

وأما متى تجب؟ فإذا دخل وقت الصلاة» أو أراد الإنسان الفعل الذي الوضوء شرط فيه 
اا ا O‏ ارا 
لفوله تعال 29 PA E‏ رداق E‏ المارة © الآية [المائدة: 6 ]» فأوجب الوضوء 
عند القيام إلى الصلاة» ومن شروط الصلاة دخول الوقت» وأما دليل وجوبه عند إرادة الأفعال 
التي هو شرط فيها فسيأي ذلك عند ذكر الأشياء التى يفعل الوضوء من أجلها واختلاف الناس 


في ذلك. 
الباب الثاني 
[معرفة أفعال الوضوء] 


م ےرم e‏ ڪر 1 


03 فال ا فأعساوأً وه يریک إل المرافق وا‎ ٠ إذا‎ E 
وَأَْجَلَحكُمَ إل الْكَعْبَيْن © [المائدة: 5]. وما ورد من ذلك أيضاً في صفة وضوء النبي بيه في‎ 
الآثان فاا وشن لاف هال الها غفرة رر عر رالمات وخ راج إل‎ 
معرفة الشروط والأركان وصفة الأفعال وأعدادهاء وتعيينهاء وتحديد محال أنواع أحكام جميع‎ 
ذلك‎ 
المسألة الأو من الشروط:‎ 
[النية في الوضوء]‎ 

اختلف علاء الأمصار هل النية شرط في صحة الوضوء أم لا؟ بعد اتفاقهم على اشتراط 
ا ا را یرتا لا یش ]٥ sS‏ ولقوله کل 
)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود (07 5) وأحمد (5/ .)٠١١-٠١٠١‏ 


(۲) أخرجه البخاري )١(‏ ومسلم 0 )والترمذي (5400)) وأبو داود (۲۲۰۱) والنسائي )۷٥(‏ وابن ماجه (/1711) 


كتاب الطهارة من الحدث ۳ 


ومالك وأحمد وأبي ثور وداود. وذهب فريق آخر إلى أنها ليست بشرط وهو مذهب أبي حنيفة 
والثوري. ) ) 
- وسبب اختلافهم تردد الوضوء بين أن يكون عبادة محضة. أعني: غير معقولة المعنى» وإن) 
عوسي اي وغيرهاء وبين أن يكون عبادة معقولة المعنى كغسل النجاسة. 

نهم لا يختلفون أن العبادة المحضة مفتقرة إلى النية» والعبادة المفهومة المعنى غير مفتقرة إلى النية» 
ا فيه شبه من العبادتين؛ ولذلك وقع الخلاف فيه وذلك أنه يجمع عبادة ونظافة» والفقه 
أن ينظر بأ هو أقوى شبها فيلحق به. _ 
المسألة الثانية من الأحكام: ‏ 

[غسل اليدين] 

اختلف الفقهاء في 0 اليد قبل إدخاها في إناء الوضوءء فذهب قوم ال ەو 
الوضوء بإطلاق» وإن تيقن طهارة اليد وهو مشهور مذهب مالك والشافعي. وقيل: إنه 
مستحب للشاك في طهارة يده؛ وهو أيضاً مروي عن مالك. وقيل إن غسل اليد واجب على المتتبه 
من النوم» وبه قال داود وأصحابه. وفرق قوم بين نوم الليل ونوم النهار» فأوجبوا ذلك في نوم 
الليل ولم يوجبوه في نوم النهار» وبه قال أحمدء فتحصل في ذلك أربعة أقوال: قول إنه سنة 
بإطلاق» وقوله إنه استحباب للشاك وقول إنه واجب على المتتبه من النوم» وقول أنه واجب على 
المنتبه من نوم الليل دون نوم النهار. 

والسبب في اختلافهم في ذلك اختلافهم في مفهوم الثابت من حديث أي هريرة أنه قال 
إا اسيق أَحَدْكُمْ مِنْ تومه قلغل يده قبل أن يُرْخِلَهَا الإنَاءء َإِنَ أَحَدَكُمْ لا يدري أَبْنَ بَانَتْ 
يده . وني بعض رواياته: «فلیغس لها کلائا». فمن لم ير بين الزيادة الواردة في هذا الحديث 
عا عي E‏ 
وجعل ذلك فرضًا من فروض الوضوءء ومن فهم من هؤلاء من لفظ البيات نوم الليل؛ أوجب 
ذلك من نوم الليل فقطء ومن لم يفهم منه ذلك وإنا فهم منه النوم فقط؛ أوجب ذلك على كل 
مستيقظ من النوم نهارًا أو ليلا ومن رأى أن بين هذه الزيادة والآية تعارضاً إذ كان ظاهر الآية 
(1) أخرجه البخاري (۱۹۲) ومسلم (۲۷۸). 


(۲) أخرجه مسلم (YYA)‏ وأبو داود )١١6(‏ والترمذدي (6 6 والنسائي (۱) وابن مأ حه (TAY)‏ وأحمد )۲41/۲( 
والدارمي (7257) وابن خزيمة في «صحيحه» )١41/(‏ والبيهقي (۱/ 47). 


٤‏ بداية المجتهد 


المقصود منه حصر فروض الوضوء؛ كان وجه الجمع بينهما عنده أن يخرج لفظ الآمر عن ظاهره 
الذي هو الوجوب إلى الندب» ومن تأكد عنده هذا الندب لثابرته يله على ذلك قال: إنه من 
جنس السنن» ومن لم يتأكد عنده هذا الندب قال: إن ذلك من جنس المندوب المستحب» وهؤلاء 
غسل اليد عندهم بهذه الحال إذا تيقنت طهارتهاء أعني: من يقول: إن ذلك سنة» من يقول: إنه 
ندب» ومن لم يفهم من هؤلاء من هذا الحديث علة توجب عنده أن يكون من باب الخاص أريد به 
العام» كان ذلك عنده مندوبًا للمستيقظ من النوم فقط. ومن فهم منه علة الشك وجعله من باب 
الخاص أريد به العام؛ كان ذلك عنده للشاك. لأنه في معنى النائم» والظاهر من هذا الحديث أنه لم 
يقصد به حكم اليد في الوضوء. وإنها قصد به حكم الماء الذي يتوضأً به» إذا كان الماء مشترطا فيه 
الطهارة. 

ا م له الؤلاء قاقد ايان )لسعم أن كو 
من حكم اليد على أن يكون غسلها في الابتداء من أفعال الوضوءء ويحتمل أن يكون من حكم 
الماءء أعني: أن لا ينجس أو يقع فيه شك إن قلنا: إن الشك مؤثر. 
المسألة الثالثة من الأركان: 

[المضمضة والاستنشاق] 

و ا قول | و الوصو 
يعن تل اف راا ران ر لأا فرض فيه وبه قال أبن یلیل جاعة من 
أصحاب داود» وقول: إن الاستنشاق فرض والمضمضة سنة» وبه قال أبو ثور» وأبو عيذ 
وجماعة من أهل الظاهر. 

وسبب اختلافهم في كونها فرضًا أو سنة اختلافهم في السنن الواردة في ذلك» هل هي زيادة 
تقتضي معارضة آية الوضوءء أو لا تقتضى ذلك؟ فمن رأي أن هذه الزيادة إن حملت على الوجوب 
اقتضت معارضة الآية إذ المقصود من الآية تأصيل هذا الحكم وتبيينه؟ أخرجها من باب 
الوجوب إلى باب الندب» ومن ل ير أا تقتضى معارضة؛ حملها على الظاهر من الوجوب. ومن 
استوت عنده هذه الأقوال والأفعال في حملها على الوجوب؛ لم يفرق بين المضمضة والاستنشاق. 
ومن كان غنده القول محمولاً عل الوجوب» والفعل محمولاً على الندب؛ فرّق بين المضمضة 
والاستنشاق» (وذلك أن المضمضة نقلت من فعله بي ولم تنقل من أمره). 


كتاب الطهارة من الحدث ۲٥‏ 
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ع عر ر 


وأما الاستنشاق فمن أمره يل وفعله وهو قوله يله «إذا تَوَضَّأ أَحَدُكُمْ َلْيَجْعَلُ في أَنْفِه 
مء 4 لنش ومن استحمَرٌ 000 خرجه مالك في «موطتئه». والبخاري في (صحيحه) من 

حدیت أ مر 
المسألة الرابعة من تحديد المحال: 

| [غسل الوجه] 

اتفق العلماء على أن غسل الوجه بالجملة من فرائض الوضوء لقوله تعالى: ايلوا 
مُجوسح © [المائدة: 1]. واختلفوا منه في ثلاثة مواضع: في غسل البياض الذي بين العذار 
والأذن» وني غسل ما انسدل من اللحية» وفي تخليل اللحية» فالمشهور من مذهب مالك أنه ليس 
البياض الذي بين العذار والأذن من الوجه؛ ‏ وقد فيل في | المذهب بالفرق بين الْأمْرّدِ والمأتّحي 
ل 0 . وقال أب حنيفة والشّافعي : : هو من الوجه. وأما ما انسدل 

اا وار العو ور برط رجي وساي وم 
و ظ 

وسبب اختلافهم في هاتين المسألتين هو خفاء تناول اسم الوجه لهذين الموضعين» أعني: هل 
يتناوله) أو لا يتناوله)؟ ظ 

را خرن ی الاك ی را أو وا ا 
وأوجبه ابن عبدالحكم من أصحاب مالك. 

وسبب اختلافهم في ذلك اختلافهم في صحة الآثار التي ورد فيها الأمر بتخليل اللحية 
والأكثر على أنها غير صحيحة» مع أن الآثار الصحاح التي ورد فيها صفة وضوئه © لیس في ف 
شيء منها التخليل. 
المسألة الخامسة من التحديد: 

) [غسل اليدين] 

اتفق العلماء على أن غسل اليدين والذراعين من فروض الوضوء لقوله تعالى: وريم 
إلى لْمَرَافِق © [المائدة: .]١‏ مر 

واختلفوا في إدخال المرافق فيهاء فذهب الجمهور ومالك والشافعي وأبو حنيفة إلى وجوب 


.)١157( أخرجه مالك (۳۳) والبخاري‎ )١( 


۲٦‏ بداية المجنهد 


إدخالهاء وذهب بعض أهل الظاهر وبعض متأخري أصحاب مالك والطبري إلى أنه لا يجب 
إدخاها في الغسل. 

والسبب في اختلافهم في ذلك؛ الاشتراك الذي في حرف إلى وفي اسم اليد في كلام العرب» 
وذلك أن حرف (إلى) مرة يدل في كلام العرب على الغاية» ومرة يكون بمعنى مع» واليد أيضاً في 
كلام العرب تطلق على ثلاثة معان: على الكف فقطء وعلى الكف والذراع» وعلى الكف والذراع 
والعضد» فمن جعل (إلى) بمعنى مع» أو فهم من اليد مجموع الثلاثة الأعضاء؛ أوجب دخوها في 
- الغسل"'". ومن فهم من (إلى) الغاية» ومن اليد ما دون المرفق ولم يكن الحد عنده داخلاً في 
اله وخرّج مسلم في (صحيحه» عن أبي هريرة «أنه غَسَلَ يَدَهُ اليمْنَى 
حى أَمْرَعَ فِي العَضّدِ ؟ م الرى کارت ل کل رجا ابی ی ا شرع الان 
عَسَّلَ البسْرَى كَذَّلِكَء ثم قَالَ: كدر انث رشو لمشي ]1 .وهو ا لتر لمن دست 
إدخاها في الغسل؛ لأنه إذا تردد اللفظ بين المعنيين على السواء؛ وجب أن لا يصار إلى أحد المعنيين 
إلا بدليل» وإن كانت (إلى) في كلام العرب أظهر في معنى الغاية منها في معنى مع» وكذلك اسم 
اليد أظهر في) دون العضد منه في) فوق العضدء فقول من لم يدخلها من جهة الدلالة اللفظية 
ال ا عية هذ الائر ايف إلا آنه عمل هذا ع ات والمسالة 
محتملة كما ترى. وقد قال قوم: إن الغاية إذا كانت من جنس ذي الغاية دخلت فيه» وإن لم تكن من 
المسألة السادسة من التحديد: 

ایی اراس 
E‏ ء على أن مسح الرأس من فروض الوضوء. 525500075 

اويا ی 
أن مسح بعضه هو الفرضء ومن أصحاب مالك مَن حدّ هذا البعض بالثلث» ومنهم مَن حده 
ان والار حا ا ار و » فقال : إن 
مسحه بأقل من ثلاثة أصابع ل يجزه. 

وأما الشافعي فلم يحدَّ في الماسح ولا في الممسوح حدًا. وأصل هذا الاختلاف في الاشتراك 


)١(‏ فيها هنا زيادة لأن إلى عنده تكون بمعنى من ومبداً الثيء من الشيء. 
(۲) أخرجه مسلم (755). 


كتاب الطهارة من الحدث 4 


الذي في الباء في كلام العرب» وذلك أنها مرة تكون زائدة مثل قوله تعالى: لبت يِاَلذّهْنِ 4 
[المؤمنون: .]۲١‏ على قراءة من قرأ تنبت بضم التاء وكسر الباء من أنبت» ومرة تدل على التبعيض 
مثل قول القائل: أخذت بثوبه وبعضده» ولا معنى لإنكار هذا في كلام العرب» أعني كون الباء 
مبعضة» وهو قول الكوفيين من النحويين» فمن رآها زائدة؛ أوجب مسح الرأس كله؛ ومعنى 
اا يرداو ا ا 
المفهوم بحديث المغيرة: ١أنّ‏ الي له تَوَضَّأ قَمَسَحَ , بنَاصِييِه وَعَلى العَِامَةِ) خرجه مسلم'''. وإن 
سلهنا أن الباء زائدة بقي هاهنا أيضاً احتمال آخر» وهو هل الواجب الأخذ بأوائل الأساء أو 
بأواخرها؟ 
المسألة السايعة من الأعداد: 

[التئليث في الوضوء] 

ا ا ا 
والثلاث مندوب إليهاء لما صح: «أنَهُ کل تَوَضَأ مده می ET‏ 0 تين مَرَنَيْنِ» وَتَوَضَّأً لاا 
لانا”". ولأن الأمر ليس يقتضى إلا الفعل مرة مرة» أعنى الأمر الوارد في الخسل في آية الوضوء؛ 
واختلفوا في تكرير مسح الرأس هل هو فضيلةء أم ليس في تكريره فضيلة؟ فذهب الشافعي إلى 
أنه من توضأً ثلانًا ثلاثا يمسح رأسه أيضاً اف ل ا 
تكريره. 

وسبب اختلافهم في ذلك؛ اختلافهم في قبول الزيادة الو يا احد إذا أتت من 
طريق واحدء ولم يرها الأكثرء وذلك أن أكثر الأحاديث التى روى فيها أنه توضأ ثلانًا ثلاناء من 
EEE‏ دعسي رحد قط وق يمدي الرواياكد زر O‏ 


(0) لخر مف اراب داود 18:0 والترذي )٠١١(‏ والتسائي (154) وابن مجه (848) وأحمد (545/5) 
والبيهقي (۱/ ٠ ْ .)٥۸‏ 
(۲) حديث الوضوء مرة مرة؛ أخرجه البخاري )۱١۷(‏ ومسلم )۲۳١(‏ والترمذي (57) وأبو داود )۱١۸(‏ والنسائي )۸٠(‏ 
وابن ماجه )5١١(‏ وأحمذ (۱/ ۲۳۳) والبيهقي .)0١ /١(‏ 

وأما حديث الوضوء مرتين مرتين؛ فأخرجه البخاري )۱۸١(‏ ومسلم (715) وأحمد )1١/5(‏ والبيهقي (۷۹/۱) 
والدارقطني (۱/ .)٩۳‏ 

وأما وضوءه ككل ثلامًا ثلاماء فأخرجه البخاري )١١١(‏ ومسلم (515) وأبو داود ٠ ٠5(‏ والنسائي (84) 5 ٠‏ ماجه 
(586). : 


۲۸ بداية المجتهد 


r 


ضيفة وک أنه ل مَسَحَ برَأسو اانا وعضد الشافعي وجوب قبول هذه الزيادة بظاهر 
عموم ما روي أنه ية توضأ مرة مرة» ومرتين مرتين» وثلانًا ثلاناء وذلك أن المفهوم من عموم 
هذا اللفظ وإن كان من لفظ الصحابي هو حمله على سائر أعضاء الوضوء. إلا أن هذه الزيادة 
ليست في «الصحيحين»» فإن صحت يجب المصير إليهاء لأن من سكت عن شيء ليس هو بحجة 
على من ذكره. وأكثر العلماء أوجب تجديد الماء لمسح الرأس قياسًا على سائر الأعضاء. وروى عن 
الا ولمع ابن الماجشون أنه قال: إذا نفذ الماء مسح رأسه ببلل لحيته» وهو اختيار ابن حبيب. ومالك 

والشافعي. واه ا وس پور ا 

ووک ب ا ا ا مكل أب تمر يديه إل قاف اقم رها کک ا 
على ما في حديث عبدالله بن زيد الثابت”". وبعض العلاء يختار أن يبدأ من مؤخر الرأس» وذلك 
أيضاً مروي من صفة وضوئه تل من حديث الربيع بنت معوذا”, إلا أنه لم يثبت في 
«الصحيحين). 
المسألة الثامنة من تعيين المحال: 

5 ا 
[المسح على العمامة] 2 rra‏ مي 

اختلف العلماء في المسح على العامة فأجاز ذلك أحد بن حتبل وأبو ثور وا 2 

بجاعة اوت من ا مالك والشافعي او ا 7 
ل" وکر و عابرا رز ا 

وسبب ل اختلافهم في وجوب العمل 0 
المغيرة وغيره: «أَنه 6ل * مسح ب بنَاصِييِهِ وَعَلَ العَامَةِ»”؟' وقياسا على الخف» ولذلك اشترط أكثرهم 
اا عل ارت را اديت تانودم دن ردم انا ا بعرت ع نا لان افر كنات 
عارضه عنده» أعني: الأمر فيه بمسح الرأس» وإما لأنه لم يشتهر العمل به عند من يشترط اشتهار 
العمل فيا نقل من طريق الآحاد وبخاصة في المدينة على المعلوم من مذهب مالك أنه يرى اشتهار 
العمل» وهو حديث خرجه مسلم» وقال فيه أبو عمر بن عبدالبر: إنه حديث معلول» وي بعض 


.)٠٠۷( (حسن صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري )۱۸٥(‏ ومسلم (775). 

(۳) (حسن) أخرجه أبو داود )١77(‏ والترمذي (7؛ 5 7) وابن ٠‏ ماجه (۳۹۰) وأحمد (5/ 69-1768 7). 

(4) أخرجه مسلم )۲۷٤(‏ وأبو داود )١15١(‏ والترمذي ٠(‏ ۰ والنسائي )١١9/(‏ وأحمد (17574) والبيهقي في «سننه» 
.(YAV /۱)‏ 


كتاب الطهارة من الحدث ۲۹ 


طرقه أنه مسح على العامة ولم يذكر الناصية» ولذلك لم يشترط بعض العلماء في المسح على العامة 
المسح على الناصية» إذ لا يجتمع الأصل والبدل في فعل واحد. 
المسألة التاسعة من الأركان: 
[مسح الأذنين] 

اختلفوا في مسح الأذنين هل هو سنة أو فريضة؟ وهل يجدد لما الماء أم لا؟ فذهب بعض 
الناس إلى أنه فريضة» وأنه يجدد لما الماءء وممن قال بهذا القول جماعة من أصحاب مالك. 
ويتأولون مع هذا أنه مذهب مالك» لقوله فيهما: إا من الرأس. وقال أبو حنيفة وأصحابه: 
مسحهه| رضن كذلك'"» إلا أن يمسحان مع الرأس باء واحد. وقال الشافعي: مسحهه| سنة 
وق 1ن كال لا القول اع أا من معنا نينا لاف وكا روت ا ا ذا وري 
عنه أنه قال: حكم مسحههما حكم المضمضة؛ وأصل اختلافهم في كون مسحه) سنة أو فرضًا 
اختلافهم في الآثار الواردة بذلك» أعني: مسحه ييه أذنيه» هل هي زيادة على ما في الكتاب من 
مسح الرأس» فيكون حكمههما أن يحمل على الندب لكان التعارض الذي يتخيل بينها وبين الآية 
إن حملت على الوجوبء أم هي مبينة لمجمل الذي في الكتاب؛ فيكون حكمهم| حكم الرأس في 
الوجوب» فمن أوجبهما جعلها مبينة لمجمل الكتاب» ومن لم يوجبه) جعلها زائدة كا لمضمضة. 
والآثار الواردة بذلك كثيرة» وإن كانت لم تبت نثبت في «الصحيحين»؛ فهي قد اشتهر العمل بها. 

وأما اختلافهم في تجديد الماء لما فسببه تردد الأذنين بين أن يكونا عضوًا مفردًا بذاته من 
أعضاء الوضوءء أو يكونا جزءًا من الرأس. وقد شذ قوم فذهبوا إلى أنه| يغسلان مع الوجه. 
وذهب آخرون إلى أنه يمسح باطنه) مع الرأس ويغسل ظاهرهما مع الوجه؛ وذلك لتردد هذا 
العضو بين أن يكون جزءًا من الوجه» أو جزءًا من الرأس» وهذا لا معنى له مع اشتهار الآثار في 
ذلك بالمسح واشتهار العمل به. والشافعي يقحب فيهما التكرار کا يستحبه في مسح الرأس. 
المسألة العاشرة من الصفات: 

[غسل الرجلين] 
تفق العلماء على أن الرجلين من أعضاء الوضوءء واختلفوا في نوع طهارته)ء فقال قوم: 

طهارتي) الغسل» وهم الجمهورء وقال قوم: فرضها المسح» وقال قوم: بل طهارتم) تجوز 


)١١‏ انظر هذاء فإن المقرر في مذهب أبي حنيفة أن مسحه| سنة لا فرض 


2 بداية المجتهد 


بالنوعين: الغسل والمسح» وإن ذلك راجع إلى اختيار المكلف. 

وسبب اختلافهم القراءتان المشهورتان في آية الوضوءء أعني: قراءة من قرأ 
#وَأرْجْلَحكُمَ 4 [المائدة: 1] بالنصب عطمًا على المغسولء وقراءة من قرأ: #وَأَرَجَلحكُم 4 
[المائدة: ]١‏ بالخفض عطفًا على الممسوح» وذلك أن قراءة النصب ظاهرة في الغسلء وقراءة 
الخفض ظاهرة في المسح كظهور تلك في الغسل» فمن ذهب إلى أن فرضهم) واحد من هاتين 
الطهارتين على التعيين إما الغسل وإما المسح؛ ذهب إلى ترجيح ظاهر إحدى القراءتين على القراءة 
الثانية» وصرف بالتأويل ظاهر القراءة الثانية إلى معنى ظاهر القراءة التي ترجحت عنده؛ ومن 
اعتقد أن دلالة كل واحدة من القراءتين على ظاهرها على السواء وأنه ليست إحداهما على 
ظاهرها أدل من الثانية على ظاهرها أيضا؛ جعل ذلك من الواجب المخير ككفارة اليمين وغير 
ذلك. وبه قال الطبري وداود. وللجمهور تأويلات في قراءة الخفض, أجودها أن ذلك عطف 
على اللفظ لا على المعنى» إذ كان ذلك موجودًا في كلام العرب مثل قول الشاعر: 

لبت لادان ارقي و 

با خفض» ولو عطف عل المعنى لرفع القطر. 

وأما الفريق الثاني» وهم الذين أوجبوا المسح» فإنهم تأولوا قراءة النصب على أنها عطف على 
الموضع كا قال الشاعر: 

# فلسنا بالجبالٍ ولا الحريدا * 

وقد رجح الجمهور قراءتهم هذه بالثابت عنه بي إذ قال في قوم لم يستوفوا غسل أقدامهم في 
الوضوء: «وَيْلٌ لِلأَعْقَابٍ مِنَ النَارِا”" قالوا: فهذا يدل على أن الغسل هو الفرض؛ لأن الواجب 
هو الذي يتعلق بتركه العقاب» وهذا ليس فيه حجة؛ لأنه إنم| وقع الوعيد على أنهم تركوا أعقابهم 
دون غسلء ولا شك أن من شرع في الغسل ففرضه الغسل في جميع القدم كا أن من شرع في 
المسح ففرضه المسح عند من يخير بين الأمرين. وقد يدل هذا على ما جاء في أثر آخر خرجه أيضاً 
مسلم'" أنه قال: «فَجَعَلَْا تَمْسَحُ عَلَ أَرْجلِنَا نَتَاَى: وَيْلَّ لِلأَعْقَاب مِنَّ النَارِ». وهذا الأثر وإن 
كانت العادة قد جرت بالاحتجاج به في منع المسح» فهو أدل على جوازه منه على منعه؛ لأن 
(۱) البيت لزهير بن أبي سلمى. وقوله فيه: السواني: هي الريح التي تسفي التراب وتطبره» والمور: التراب؛ والقطر: المطر. 


(۲) أخرجه البخاري )5١(‏ ومسلم (511). 
(۳) أخرجه مسلم .)۲٤۱(‏ 


كتان الظهارة من الخدت ) | ۳١‏ 


الوعيد إن) تعلق فيه بترك التعميم لا بنوع الطهارة» بل سكت عن نوعهاء وذلك دليل على 
جوازهاء وجواز المسح هو أيضاً مروي عن بعض الصحابة والتابعين» ولكن من طريق المعنى. 
فالغسل أشد مناسبة للقدمين من المسح كا أن المسح أشد مناسبة للرأس من الغسلء إذ كانت 
القدمان لا ينقى دنسه] غالبا إلا بالغسل» وينقى دنس الرأس بالمسح وذلك أيضا غالب» 
والمصالح المعقولة لا يمتنع أن تكون أسبابًا للعبادات المفروضة حتى يكون الشرع لاحظ فيها 
معئيين: معنى مصلحيًاء ومعنى عباديّاء وأعني لدي ما رجع إلى الأمور المحسوسة. 
3 بالعبادي ما رجع ادكه امس 2 

OS‏ أل انين أرق الل لض م ابا السو ليق 
اختلافهم الاشتراك الذي في حرف إلى أعني: في قوله تعالى: اوا رڪم ال الْكَعَبِينِ 4 
[المائدة: 5]. وقد تقدم القول في اشتراك هذا الحرف في قوله تعالى: إل أَلْمَرَافِقِ © [المائدة: .]١‏ 
لكن الاشتراك وقع هنالك من جهتين من اشتراك اسم اليد ومن اشتراك حرف إلى وهنا من قبل 
اشتراك حرف إلى فقط. وقد اختلفوا في الكعب ما هوء وذلك لاشتراك اسم الكعب واختلاف 
أهل اللغة في دلالته» فقيل: هما العظمان اللذان عند معقد الشراك وقيل هما العظمان الناتئان في 
طرف الساق» ولا خلاف في أحسب في دخولهما في الغسل عند من يرى أنههما عند معقد الشراك 
إذا كانا جزءًا من القدم» لذلك قال قوم: إنه إذا كان ل من جنس المحدود دخلت الغاية فيه؛ 
أعني: الشيء لبيك لدع سور ا كرس وير امود بلسي فيه مثل قوله 
تعالى: نراي إل اَل © [البقرة: ۱۸۷]. 
المسألة الحادية عشرة من الشروط: û‏ 

I‏ نب ا ےا 
ENE‏ . فقال قوم 00000 
امتأخرون من أصحاب مالك عن المذهب وبه قال أبو حنيفة والثوري وداود. وقال قوم: هو 
لووقا ويه نان القا نعي راع وأبو عبيده وهذا كله في ترتيب المفروض مع المفروض. وأما 
1 ل ل و ويم 

:وسيب أغقلانهم فيان ا 
أحدهما: ققرت اللي و ا زود لك أنه هد ت عا الا ا 
بعض» وقد يعطف بها غير المرتبة» وذلك ظاهر من استقراء. كلام العرب» ولذلك انقسم 


۳۲ بداية المجتهد 


النحويون فيها قسمين» فقال نحاة البصرة: ليس تقتضي نسقا ولا ترتيباء وإن) تقتضي الجمع فقطء 
وقال الكوفيون: بل تقتضي النسق والترتيب؛ فمن رأى أن (الواو) في آية الوضوء تقنضي الترتيب 
قال بإيجاب الترتيب» ومن رأى أنها لا تقتضي الترتيب لم يقل بإيجابه. 

والسبب الثاني: اختلافهم في أفعاله يك هل هي محمولة على الوجوب أو على الندب؟ فمن 
حملها على الوجوب قال بوجوب الترتيب؛ لأنه لم يرو عنه ية أنه توضأً قط إلا مرتبّاء ومن حملها 
على الندب؛ قال: إن الترتيب سنة» ومن فرق بين المسنون والمفروض من الأفعال قال: إن الترتيب 
الواجب إنا ينبغي أن يكون في الأفعال الواجية» ومن لم يفرق قال: إن الشروط الواجبة قد تكون 
في الأفعال التي ليست واجبة. 
المسألة الثانية عشرة من الشروط: 

[الموالاة في الوضوء ] 

اختلفوا في الموالاة في أفعال الوضوءء فذهب مالك إلى أن الموالاة فرض مع الذكر ومع 
القدرة ساقطة مع النسيان ومع الذكر عند العذر مالم يتفاحش التفاوت. وذهب الشافعي وأبو 
حنيفة إلى أن الموالاة ليست من واجبات الوضوء. 

والسبب في ذلك الاشتراك الذي في الواو أيضاء وذلك أنه قد يعطف بها الأشياء المتتابعة 
المتلاحقة بعضها على بعض» وقد يعطف بها الأشياء المتراخية بعضها عن بعض. وقد احتج قوم 
لسقوط الموالاة بها ثبت عنه ّيا أنه كان يتوضأ في أول طهوره ويؤخر غسل رجليه إلى آخر الطهرء 
وقد يدخل الخلاف في هذه المسألة أيضاً في الاختلاف في حمل الأفعال على الوجوب أو على 
الندب» وإنما فرق مالك بين العمد والنسيانء لأن الناسي الأصل فيه في الشرع أنه معفو عنه إلى 
أن يقوم الدليل على غير ذلك» لقوله کلاة: رفع عَنْ امي اطا ايان "'' وكذلك العذر يظهر 
من أمر الشرع أن له تأثيرًا في التخفيف. وقد ذهب قوم إلى أن التسمية من فروض الوضوء 
واحتجوا لذلك بالحديث المرفوع» وهو قوله بيا «لا وْصْوء لِمَنْ ليسم اله" وهذا الحديث لم 
يصح عند أهل النقل» وقد حمله بعضهم على أن المراد به النية» وبعضهم حمله على الندب في) 


)75175( والحاكم في «المستدرك» (۱۹۸/۲) وابن حبان في «صحيحه»‎ )5١46( (صحيح) أخرجه ابن ماجه‎ )١( 
والطحاوي في «شرح معان‎ )١١١١١( والطبراني في «المعجم الكبير»‎ )۸٤ /0( والبيهقي‎ )١17١/5( والدارقطني‎ 
.)١17 /٤( الآثار»‎ 

(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (۱۰۱) وابن ماجه (۳۹۹) والبيهقي .)5١/1(‏ 


كتاب الطهارة من الحدث ظ ا 


أحسب» فهذه مشهورات المسائل التى تجري من هذا الباب مجرى الأصولء وهى كا قلنا متعلقة 
' إما بصفات أفعال هذه الطهارة» وإما بتحديد مواضعهاء وإما بتعريف شروطها وأركانها وسائر 
ما ذكر» وما يتعلق بهذا الباب مسح الخفين إذ كان من أفعال الوضوء. ) 
فصل 
[في المسح على الخفين] 
والكلام المحيط بأصوله يتعلق بالنظر في سبع مسائل: بالنظر في جوازه» وفي تحديد محله» وفي 
تعيين محله. وفي صفته؛ أعني: صفة المحل» وفي توقيته» وفي شر وطه» وف نواقضه: 


المسألة الأو_ك: 


[حكم المسح على الخفين] 
فأما الجوازء ففيه ثلاثة أقوال: القول المشهور أنه جائز على الإطلاق» وبه قال جمهور فقهاء 
الأمصار. والقول الثاني: جوازه في السفر دون الحضر. والقول الثالث: منع جوازه بإطلاق وهو 

أشدها. والأقاويل الثلاثة مروية عن الصدر الأول وعن مالك. 
السب فى اذ كيم بآ و يهان لازو يشر الأرل 
للآثار التي وردت ف في المسح مع تأخير آية الوضوءء وهذا الخلاف كان بين الصحابة في الصدر 
الأول» فكان منهم من يرى أن آية الوضوء اسخة لتلك الآثار» وهو مذهب ابن عباس» واحتج 
الو E‏ بابو اب isp‏ ا Gs‏ 
یسح على الخفين» فقيل : إا كان ذَلِكَ قَبْلَ نزُولٍ لكق فقَالَ: ما أَسْلَمْتُ إلا بعد رول 

ا ا 

وقال المتأخرون القائلون بجوزاء : ليس بين الآية والآثار تعارض» لآن الأمر بالا اتا هر 
متوجه إلى من لا خف له» والرخصة إنا هي للابس الخف» وقيل: إن تأويل قراءة الأرجل 
بالخفض هو المسح على الخفين» وأما من فرق بين السفر والحضر فلأن أكثر الآثار الصحاح 
الواردة في مسحه اة إن| كانت في السفر» مع أن السفر مشعر بالرخصة والتخفيف» والمسح على 

الخفين هو من باب التخفيف» فإن نزعه ما يشق على المسافر. 


(۱) أخرجه مسلم (۴۷۲). 


5 بداية المجتهد 


المسألة الثانية: 
[كيفية المسح على الخفين] 

وأما تحديد المحل فاختلف فيه أيضاً فقهاء الأمصارء فقال قوم: إن الواجب من ذلك مسح 
غل الخف. وإن مسح الباطن - أعني: أسفل الخف- مستحب» ومالك أحد من رأى هذا 
والشافعي» ومنهم من أوجب مسح ظهورهما وبطونهاء وهو مذهب ابن نافع من أصحاب 
مالك» ومنهم من وجب مسح الظهور فقط ولم يستحب مسح البطون» وهو مذهب أبي حنيفة 
وداود وسفيان وجماعة» وشذ أشهب فقال: إن الواجب مسح الباطن» أو الأعلى أا مسح. 

وسبب اختلافهم تعارض الآثار الواردة في ذلك وتشبيه المسح بالغسل» وذلك أن في ذلك 
اتو ارف 

أحدهما: حديث المغيرة بن شعبة وفيه: آنه اة مسح عل اف وباط 

والآخر: حديث علي: «لو كان الدينٌ بالرَأي لَكَانَ ْمَل الخنفٌ اول بال مسح مِنْ غلاه وقد 
رَأَيْثُ رَسُولَ الله وة مسح ج عل ظاهر 0 فمن ذهب مذهب الجمع بين الحديثين؛ حمل 
حديث المغيرة على الاستحباب» وحديث علي على الوجوب» وهي طريقة حسنة. ومن ذهب 
مذهب الترجيح؛ أخذ إما بحديث على» وإما بحديث المغيرة» فمن رجح حديث المغيرة على 
حديث علي؛ رجحه من قبل القياس» أعني: قياس المسح على الغسل» ومن رجح حديث علي 
رجحه من قبل مخالفته للقياس أو من جهة السند. والأسعد في هذه المسألة هو مالك. وأما من 
أجاز الاقتصار على مسح الباطن فقط فلا أعلم له حجة؛ لآنه لا هذا الأثر اتبع» ولا هذا القياس 
استعمل» أعني: قياس المسح على الغسل. 
المسألة الثالثة: 

[المسح على الجوربين] 

وأما نوع محل المسح فإن الفقهاء القائلين بالمسح اتفقوا على جواز المسح على الخفين. 
واختلفوا في المسح على الجوربين» فأجاز ذلك قوم ومنعه قوم» وممن منع ذلك: مالك) والشافعي 
وأبو حنيفة »ومن أجاز ذلك: أبو يوسف ومحمد صاحبا أبي حنيفة وسفيان الثوري. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في صحة الآثار الواردة عنه ييه أنه مسح على الجوربين 


.)۲۹۰ /١( والبيهقي‎ ١ /4( وأحمد‎ )٥٥۰( والترمذي (/ا9) وابن ماجه‎ )١150( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )١( 
.)۲۹۲ /۱( والدارمي (716) والبيهقي‎ )١7( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )۲( 


كتاب الطهارة من الحدث 0 


والنعلين. واختلافهم أيضاً في هل يقاس على الخف غيره أم هي عبادة لا يقاس عليها ولا يتعدى 
بها حلها؟ فمن لم يصح عنده الحديثء أو لم يبلغه» ول ير القياس على الخف؛ قصر المسح عليه 
ومن صح عنده الأثر» أو جوّز القياس على الخف أجاز المسح على الجوربين» وهذا الآثر لم يخرجه 
الشيخان؛ أعني: البخاري ومسلا وصححه الترمذي» ولتزدة الخوزين ااا ين الف 
ا , مالك في المسح عليه روايتان : إحداهما بالمنع» والأخرى بالجواز. 


ظ سا وال اعت و اکل ١‏ “مارو ذلك 
المسألة الرايعة 


[صفة الخف] 

وأما صفة الخف. فإنهم اتفقوا على جواز المسح على الخف الصحيح» واختلفوا في المخرق. 
فقال مالك وأصحابه: يمسح عليه إذا كان الخرق يسيرّاء وحدد أبو حنيفة ب) يكون الظاهر منه 
أقل من ثلاثة أصابع. وقال قوم بجواز المسح على الخف المنخرق ما دام يسمى خقاء وإن تفاحش 
خرقه» وممن روى عنه ذلك الثوري» ومنع الشافعي أن يكون في مقدم الخف خرق يظهر منه 
القدم ولو كان يسيرًا في أحد القولين عنه. 

دسب وای ق الاك ی ل قال اتی ني لفان لاا لم ار 
الستر؛ أعني: ستر خف القدمين» أم هو لموضع المشقة في نوع الخفين؟ فمن رآه لموضع الستر؛ لم 

يجر المسح على الخف المنخرق» لأنه إذا انكشف من القدم شيء؛ انتقل فرضها من المسح إلى 
الغسل» ومن رأى أن العلة في ذلك المشقة؛ لم يعتبر الخرق؛ ما دام يسمى خقا. . ظ 

وأما التفريق بين الخرق الكثير واليسير؛ فاستحسان ورفع للحرج. وقال الثوري: كانت 
خفاف المهاجرين والأنصار لا تسلم من الخروق كخفاف الناس» فلو كان في ذلك حظر؛ لورد 
ونقل عنهم. قلت: هذه المسألة هي مسكوت عنها. فلو كان فيها حكم مع عموم الابتلاء به لبينه 
يك وقد قال تعالى: تين لِلنّاس ما نرد الم © [النحل: 4 4]. 
المسألة الخامسة: 

[توقيت مدة المسح على الخفين] 

وأما التوقيت» فإن الفقهاء أيضاً اختلفوا فيه» فرأى مالك أن ذلك غير مؤقت» وأن لابس 
الخفين يمسح عليه ما لم ينزعه) أو تصيبه جنابة وذهب أبو حنيفة والشافعي إلى أن ذلك 
0 

والسبب في اختلافهم اختلاف الآثار في ذلك وذلك أنه ورد في ذلك ثلاثة أحاديث: 


۳٦‏ بداية المجتهد 


أحدها: حديث علي عن النبي اة أنه قال: ١جَعَلَ‏ رَسُولٌ الله ية اة يام وَلََاِيَهُنَ ِْمُسَافِر 


وَيَوْمَاوَليْلَه ِْمْقِيمِ) . خرجه مسلم. 
٠‏ والثاني: حديث أبي بن عمارة: أنه قَالَ: يا رَسُولَ الله عن معي 0 ؛)» قَالَ: 
يَوْمًا؟ قَالَ: ١نَعَمْ),‏ وَيَوْمَيْنِ؟ قالَ: «تَعَمْ). قَالَ: وَتَلَانَة؟ قا : نعم ١‏ حَتَى بلع سَبْعَاء ثم قَالَ: 
مسح ما بدا لَكَ) خرجه أبو داود والطحاوي”" 

والثالث: حديث صفوان بن عسال قال: كتا فِي سَقَر قا مرا آلا رع خمَافتا تلائ يام 
لبن إلا ِن جناب وکن من بول أ َم أو ازمل ٠”‏ ' 

قلت: :أماحويت عل تيع رج م راما حديث أبي بن عارة فقال فيه أبو عمر بن 
عذال : إنه حديث لا يثبت» وليس له إسناد قائم» ولذلك ليس ينبغى أن يعارض به حديث 
مر حي سرون برهن ا ل ee e‏ 
قوم من أهل العلم بحديث الترمذي» وأبو محمد بن حزم» وهو بظاهره معارض بدليل الخطاب 
لحديث أبي كحديث علي» وقد يحتمل أن يجمع بينهما بأن يقال: إن حديث صفوان وحديث علي 
خرجا مخرج السؤال عن التوقيت» وحديث أب بن عمارة نص في ترك التوقيت» لكن حديث أب ۾ 
يثبت بعد» فعلى هذا يجب العمل بحديثي على وصفوان» وهو الأظهر إلا أن دليل الخطاب فيهما 
يعارضه القياس» وهو كون التوقيت غير مؤثر في نقض الطهارة؛ لأن النواقض هي الأحداث. 


0 


المسألة السادسة: 


[شروط المسح على الخفين] 

وأما عر امح عل لخدن فهو أن تكون الرجلان طاهرتين بطهر الوضوءء وذلك شيء 
مجمع عليه إلا خلاقًا شادًا. . وقد روي عن ابن القاسم عن مالك ذكره ابن لبابة في «المتتخب»؛ 
وإنما قال به الأكثر لثبوته في حديث المغيرة وغيره إذ أراد أن ينزع الخف عنهء فقال بلا: «دَعْهََا 


.)717/5( أخرجه مسلم‎ )١( 
وابن ماجه (/081) والطحاوي في «شرح معاني الآثار) (0 0 والدارقطني‎ )١08( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )۲( 
.)١198/5( 


(۳) (حسن) أخرجه الترمذي (95) وابن ¿ ماجه )٤۷۸(‏ وأحمد /٤(‏ ۲۳۹) وابن خزيمة (۱۹۸) وابن حبان (/ا١١١)‏ 
والبيهقي (172/1) وأبو نعيم في #حلية الأولياء» (۲/ )۲٠١‏ والطحاوي في «شرح معان الآثار» (۱/ 17). 
() انظر «الاستذكار لمذاهب فقهاء الأمصار» لابن عبدالبر القرطبي /١(‏ ۲۷۷). 


كتاب الطهارة من الحدث ۳¥ 


م خش وو 


ِف ي أدْحَلتَهَ) وَهمَا طَاهِرَنَان) . والمخالف حمل هذه الطهارة على الطهارة اللغوية» واختلف الفقهاء 
من هذا الباب فيمن غسل رجليه ولبس خفيه ثم أتم وضوءه هل يمسح عليها؟ فمن لم ير أن 
الترتيب واجبء ورأى أن الطهارة تصح لكل عضو قبل أن تكمل الطهارة لجميع الأعضاء؛ قال 
بجواز ذلك» ومن رأى أن الترتيب واجب وأنه لا تصح طهارة العضو إلا بعد طهارة جميع 
أعضاء الطهارة؛ لم يجز ذلك» وبالقول الأول قال أبو حنيفة» وبالقول الثاني قال الشافعي ومالك 
إلا أن مالكًا لم يمنع ذلك من جهة الترتيب» وإنما منعه من جهة أنه يرى أن الطهارة لا توجد 
للعضو إلا بعد كال جميع الطهارة» وقد قال يَكلِْ: «وَهُمَا طَاهِرَتَانِ) فأخبر عن الطهارة الشرعية. 
وفي بعض روايات المغيرة: (إذَا أَذْكَلْتَ رِجْلَيْكَ فِي الحْمَيْنِ وَهُمَا طَاهِرَئَانٍ فَامْسَح عَلَيْهمَ)»”". 
وعلى هذه الأصول يتفرع الجواب فيمن لبس أحد خفيه بعد أن غسل إحدى رجليه» وقبل أن 
يغسل الأخرى؛ فقال مالك: لا يمسح على الخفين؛ لأنه اليس بس للخف قبل تمام الطهارة» وهو 
قول الشافعي وأحمد وإسحاق. وقال أبو حنيفة والثوري والمزي ر وداود: يجوز له المسح» 
وبه قال جماعة من أصحاب مالك منهم مطرف وغيره» وكلهم أجعوا أنه لو نزع الخف الأول بعد 
غسل الرجل الثانية» ثم لبسها؛ جاز له المسح» وهل من شرط المسح على الخف أن لا يكون على 
خف آخر عن مالك فيه قولان. 

وسبب الخلاف هل كا تنتقل طهارة القدم إلى الخف إذا ستره الخف» كذلك تنتقل طهارة 
الخف الأسفل الواجبة إلى الخف الأعلى؟ فمن شبه النقلة الثانية بالأولى؛ أجاز المسح على الخف 
الأعلى» ومن لم يشبهها بها وظهر له الفرق؛ لم يجر ذلك. 
المسألة السايعة: 

[نواقض المسح على الخفين] 

فأما نواقض هذه الطهارة» فإنهم أجمعوا على أنها نواقض الوضوء بعينهاء واختلفوا هل نزع 
الخف ناقض هذه الطهارة أم لا؟ فقال قوم: إن نزعه وغسل قدميه؛ فطهارته باقية» وإن لم يغسله) 
وصلى؛ أعاد الصلاة بعد غسل قدميه» وممن قال بذلك مالك وأصحابه والشافعي وأبو حنيفة: 
إلا أن مالكًا رأى أنه إن أخر ذلك؛ استأنف الوضوء على رأيه في وجوب الموالاة على الشرط الذي 
تقدم. وقال قوم: کی ماد کا ی ال ولیس عليه غسلء وممن قال 


.)7317 /۱( (صحيح) أخرجه بهذا اللفظ ابن أبي شيبة في «مصنفه»‎ )١( 


۳۸ بدايه المجتهد 


بهذا القول داود وابن أي ليلى. وقال الحسن بن حي: إذا نزع خفيه فقد بطلت طهارته» وبكل 
واحد من هذه الأقوال الثلاثة قالت طائفة من فقهاء التابعين» وهذه المسألة هي مسكوت عنها. 

وسبب اختلافهم هل المسح على الخفين هو أصل بذاته في الطهارة» أو بدل من غسل 
القدمين عند غيبوبته) في الخفين؟ فإن قلنا: هو أصل بذاته؛ فالطهارة باقبة» وإن نزع الخفين كمن 
قطعت رجلاه بعد غسلهماء وإن قلنا إنه بدل» فيحتمل أن يقال: إذا نزع الخف بطلت الطهارة وإن 
كنا نشترط الفور» ويحتمل أن يقال: إن غسلهما أجزأت الطهارة إذا ل يشترط الفور. وأما اشتراط 
الفور من حين نزع الخف فضعيف» وإنم| هو شيء يتخيل فهذا ما رأينا أن نثبته في هذا الباب. 

الباب الثالث 
[في المياه] 

والأصل في وجوب الطهارة بالمیاه قوله تعالى: ويل لكك من السماء ماك اھ رکم ہو 4 
[الأنفال: »]١١‏ وقوله: ملم دوا ما٤‏ يسوا صويدا طَيبّا 4 [النساء: 57]. وأجمع العلماء 
على أن جميع أنواع المياه طاهرة في نفسها مطهرة لغيرهاء إلا ماء البحرء فإن فيه خلافا في الصدر 
الها ره عجرجوق رنتاول اس اء اللظلق ف رار الى خرص للك وهو ترا 
بلا في البحر: «هُوَ الطّهُورُ ماه اليل مي . وهو وإن كان حديثًا ختلمًا في صحته» فظاهر 
الشرع يعضده. وكذلك أجمعوا على أن كل ما يغير الماء مما لا ينفك عنه غالبا أنه لا يسلبه صفة 
الطهارة والتطهير إلا حلاقًا شاذًاء روي في الماء الآجن عن ابن سيرين» وهو أيضاً حجوج بتناول 
اسم الماء المطلق له واتفقوا على أن الماء الذي غيرت النجاسة إما طعمه أو لونه أو ريحه أو أكثر 
من واحد من هذه الأوصاف؛ أنه لا يجوز به الوضوء ولا الطهور. واتفقوا على أن الماء الكثير 
المستبحر لا تضره النجاسة التي لم تغير أحد أوصافه وأنه طاهرء فهذا ما أجمعوا عليه من هذا 
الباب» واختلفوا من ذلك في ست مسائل تجري مجرى القواعد والأصول هذا الباب. 
المسألة الأو_ك: 

[الماء المتنتحس] 
اختلفوا في الماء إذا خالطته نجاسة ولم تغير أحد أوصافه» فقال قوم: هو طاهر سواء كان 


000 (صحيح) أخرجه مالك (17) وأبو داود (۸۳) والترمذي (59) والنسائي (۳۳۲) وابن ماجه (85”) وأحمد 
)١*37/0(‏ والدارمي (۷۲۸) وابن أبي شيبة في «المصنف» )5١١/5(‏ وابن حبان (0٠5؟١)‏ والحاكم )٠٤١ /١(‏ 


والبيهقي (۱/ ۳). 


كتاب الطهارة من الحدث ٠‏ ۳۹ 


كثيرًا أو قليلاء وهي إحدى الروايات عن مالك وبه قال أهل الظاهرء وقال قوم بالفرق بين 
القليل والكثير» فقالوا: إن كان قليلاً كان نجسّاء وإن كان كثيرًا لم يكن نجسًا. وهؤلاء اختلفوا في 
الحد بين القليل والكثير» فذهب أبو حنيفة إلى أن الحد في هذا هو أن يكون امام" الكارة بيت 
إذا حركه آدمي من أحد طرفيه؛ لم تسر الحركة إلى الطرف الثاني منه . وذهب الشائعي إلى أن الحد 
في ذلك هو قلتان من هجرء وذلك نحو قلال من حمسمائة رطل؛ ومنهم من لم يجد في ذلك حداء 
ولكن قال: إن النجاسة تفسد قليل الماء وإن لم تغير أحد أوصافه. وهذ أرقا مووي فن مالف 
وفلاروق ااا اذام نكر وى اه عن مالك ال الا ار قله اعات اسر ثلالة 
ارال ف إن الات فته ردول 9 همد ا أن جر اعد ارعان وةل إنه 
مكروه. 

وسيب اختافهم في ذلك هو تعارض ظراهر الأحاديث الواردة في ذلك وذلك أن حديت 
أبي هريرة المتقدم وهو قوله بيا إا اسْييْقَظَ أَحَدُكُمْ مِنْ نَوْمِهِ) الحديث' ''» يفهم من ظاهره أن 
اا يس ا لمعيه أي هريرة الثابت عنه بيا أنه قال: «لا 


e‏ ر ر 


يبُولَنَ أحَدّكُمْ في الماءِ الدائِم ثم ١‏ فيه '. فإنه ا ال 
قليل الماء. اموي و0 "وام عدي ان 
النابت: اَن أَعْرَاي قَامَ إل اة مِنَ الَسْحِدٍ قََالَ ياء قَصَاح پو الاس فقا رَسُولُ الله لا: 
«دَعُوُ»» ا فَرَعَ أَمَرَ رَسُولُ الله يل دوب ماء فصب عَلَ بو ال فظاهره أن قليل النجاسة لا 
يفسد قليل الماء» إذ معلوم أن ذلك الموضع قد طهر من ذلك الذنوب. وحديث أبي سعيد الخدري 
كذلك أيضاً خرجه أبو داود قال: سمعت رسول الله يار يقال له: إنه يستقى من بئر بضاعة» وهي 
بئر يلقى فيها لحوم الكلاب والمحائض وعذرة الناس» فقال النبي ويا ِن الماع لا يتجسه 
شى “ فرام العلماء الجمع بين هذه الأحاديث» واختلفوا في طريق الجمع فاختلفت لذلك 


(۱) أخرجه البخاري )١177(‏ ومسلم (۲۷۸) وتقدم. 

(۲) أخرجه البخاري (۲۳۹) ومسلم (۲۸۲) وأبو داود (19) والترمذي (18) والنسائي (00) وابن ماجه (755) وأحمد 
(57/5") والدارمي (۷۳۰). 

(۳) أخرجه مسلم (۲۸۳) وأبو داود )۷١(‏ والنسائي ( ٠‏ ۲ وابن ماجه .)٠۰٠٥(‏ 

(:) أخرجه البخاري (۲۲۱) ومسلم (7585) والترمذي )١58(‏ والنسائي )٥۳(‏ وابن ماجه )٥۲۸(‏ وأحمد (۳/ ۱۱۰ - 
١‏ والدارمي .)75٠(‏ 

(4) (صحيح) أخرجه أبو داود (17) والترمذي (57) والنسائي (۳۲۷) وابن ماجه )٥۲۰(‏ وأحمد (۳/ ۳۱). 


5 بداية المجتهد 


مذاهبهم؛ فمن ذهب إلى القول بظاهر حديث الأعرابي وحديث أبي سعيد قال: إن حديثي أبي 
هريرة غير معقولي المعنى» وامتثال ما تضمناه عبادة لا لأن ذلك الماء ينجس» حتى إن الظاهرية 
أفرطت في ذلك فقالت: لو صب البول إنسان في ذلك الماء من قدح لما كره الغسل به والوضوءء 
فجمع بينهم| على هذا الوجه من قال هذا القولء ومن كره الماء القليل تحله النجاسة اليسيرة؛ جمع 
بين الأحاديث. فإنه حمل حديثي أبي هريرة على الكراهية» وحمل حديث الأعرابي وحديث أي 
سعيد على ظاهرهماء أعني على الإجزاء. 

وأما الشافعي وأبو حنيفة» فجمعا بين حديثي أبي هريرة وحديث أبي سعيد الخدري» بأن 
حملا حديثي أبي هريرة على الماء القليل» وحديث أبي سعيد على الماء الكثير. وذهب الشافعي إلى 
أن الحد في ذلك الذي يجمع الأحاديث هو ما ورد في حديث عبدالله بن عمر عن أبيه» خرجه أبو 
داود والترمذي» وصححه أبو محمد بن حزم» قال: سل رَسُولُ الله يا عن الاءِ وَمَا ينوه مِنَ 
السبَاع وَالدَوَابٌ؟ فَقَالَ: «إِنْ كان الَءُ فلن ول حب 

ا ا رر ا 
في جميع الماء بسريان الحركة» فإذا كان الماء بحيث يظن أن النجاسة لا يمكن فيها أن تسري في 
جنيعه فالماء طاهر» لكن من ذهب هذين المذهبين فحديث الأعرابي المشهور معارض له ولابده 
فلذلك لجأت الشافعية إلى أن فرقت بين ورود الماء على النجاسة وورودها على الماء» فقالوا إن 
ورد عليها الماء كا في حديث الأعرابي لم ينجس» وإن وردت النجاسة على الماء ى) في حديث أبي 
هريرة نجس. وقال جمهور الفقهاء: هذا تحكم» وله إذا تؤمل وجه من النظرء وذلك أنهم إن 
صاروا إلى الإجماع على أن النجاسة اليسيرة لا تؤثر في الماء الكثير إذا كان الماء الكثير بحيث يتوهم 
أن النجاسة لا تسري في جميع أجزائه» وأنه يستحيل عينها عن الماء الكثير» وإذا كان ذلك كذلك» 
فلا يبعد أن قدرًا ما من الماء لو حله قدر ما من النجاسة لسرت فيه ولكان نجسّاء فإذا ورد ذلك 
الماء على النجاسة جزءًا فجزءًا فمعلوم أنه تفنى عين تلك النجاسة وتذهب قبل فناء ذلك الماى 
وعلى هذا فيكون آخر جزء ورد من ذلك الماء قد طهر المحل؛ لأن نسبته إلى ما ورد عليه ما بقي 
من النجاسة نسبة الماء الكثير إلى القليل من النجاسة» ولذلك كان العلم يقع في هذه الحال بذهاب 
عين النجاسة» أعني: في وقوع الجزء الأخير الطاهر على آخر جزء يبقى من عين النجاسة» ولهذا 


(1) (صحيح) أخرجه أبو داود () والترمذي (/81) والنسائي (57) وابن ماجه (011) وأحمد (۲/ ۲۷) وابن خزيمة 
(1) والحاكم (۱/ (١١۲‏ والدارقطني /١(‏ ۸٤)ء‏ والحديث صححه ابن حزم في «المحلى» /١(‏ 1). 


كتاب الطهارة من الحدث ٤١‏ 


أجمعوا على أن مقدار ما يتوضاً به يطهر قطرة البول الواقعة ة في الوب أو البدن. 

واختلفوا إذا وقعت القطرة من البول في ذلك القدر من الماء. وأولى المذاهب عندي 
وأحسنها طريقة ة في الحمع» ھآ جت اھ ونا ف ماعل الاه وات 
أبي سعيد وأنس على الجواز؛ لأن هذا التأويل يبقي مفهوم الأحاديث على ظاهرهاء أعني: حديثي 
أبي هريرة من أن المقصود مها تأثير النجاسة في الماء؛ وحد الكراهية عندي هو ما تعافه النفس 
الما كي راك سر فر رجات ريه يي زحي ماله ل اشر من 
تعالى» وأن يعاف وروده على ظاهر بدنه ى) يعاف وروده على داخله.. 

وأما من احتج بأنه لو كان قليل النجاسة ينجس قليل الماء لما كان الماء يطهر أحذا أبدّاء إذ 
كان يجب على هذا أن يكون المنفصل من الماء عن الشيء النجس المقصود تطهيره أبدا نجسّاء فقول 
لا معنى له لما بيناه من أن نسبة آخر جزء يرد من الماء على آخر جزء يبقى من النجاسة في المحل 
نسبة الماء الكثير إلى النجاسة القليلة» وإن كان يعجب به كثير من المتأخرين» فإنا نعلم قطعًا أن 
الماء الكثير يحيل النجاسة ويقلب عينها إلى الطهارةء ولذلك أجمع العلماء على أن الماء الكثير لا 
تفسده النجاسة القليلة» فإذا تابع الغاسل صب الماء على المكان النجس أو العضو النجس» فيحيل 
الا روفن الجا كه ولا فرق ين اناه الك أن يرو عل النساسة الواحدةيفيتها 
دفعة» أو يرد عليها جزءًا بعد جزء فإذن هؤلاء إن احتجوا بموضع الإجاع على موضع الخلاف 
من حيث لم يشعروا بذلك» والموضعان في غاية التباين» فهذا ما ظهر لنا في هذه المسألة من سبب 
اختلاف الناس فيها وترجيح أقوالهم فيهاء ولوددنا لو أن سلكنا في كل مسألة هذا المسلك» لكن 
رأينا أن هذا يقتضي طولاً وربا عاق الزمان عنه. وأن الأحوط هو أن نؤم الغرض الأول الذي 
قصدناه» فإن يسر الله تعالى فيه وكان لنا انفساح من العمر فسيتم هذا الغرض. 
المسألة الثانية: ) 
ظ [الماء المتغير] 

الماء الذي خالطه زعفران أو غيره من الأشياء الطاهرة التي تنفك منه غالبا متى غيرت أحد 
أوصافه» فإنه طاهر عند جنيع العللاء غير مطهر عند مالك والشافعي» ومطهر عند أبي حنيفة ما 
يكن التغير عن طبخ. 

وسبب اختلافهم هو خفاء تناول اسم الماء المطلق للاء الذي خالطه أمثال هذه الأشياء 


3 بداية المجتهد 


أعني هل يتناوله أو لا يتناوله؟ فمن رأى أنه لا يتناوله اسم الماء المطلق» وإنما يضاف إلى الشيء 
الذي خالطه فيقال: ماء كذا لا ماء مطلق لم يجز الوضوء بهء إذ كان الوضوء إنما يكون بالماء 
المطلق» ومن رأى أنه يتناوله اسم الماء المطلق أجاز به الوضوءء ولظهور عدم تناول اسم الماء للماء 
المطبوخ مع شيء طاهر اتفقوا على أنه لا يجوز الوضوء به» وكذلك في مياه النبات المستخرجة منه 
إلا ما في كتاب ابن شعبان من أجازة طهر الجمعة بء الورد. والحق أن الاختلاط يختلف بالكثرة 
والقلة» فقد يبلغ من الكثرة إلى حد لا يتناوله اسم الماء المطلق مثل ما يقال ماء الغسل» وقد لا يبلغ 
إلى ذلك الحدء وبخاصة متى تغيرت منه الريح فقطء. ولذلك لم يعتبر الريح قوم تمن منعوا الماء 
المضاف, وقد قال كَل لأم عطية عند أمره إياها بغسل ابنته: «اغْسلتها بء وَسذر وَاجْعَلْنَ فِي 
الأخبرَةٍ كَاقُورًا أو سا مِنْ كَاقُور»”". فهذا ماء مختلط ولكنه لم يبلغ من الاختلاط بحيث يسلب 
عنه اسم الماء المطلق» وقد روي عن مالك باعتبار الكثرة في المخالطة والقلة والفرق بينهماء فأجازه 
مع القلة وإن ظهرت الأوصاف. ولم يجزه مع الكثرة. 
المسألة الثالثة: 
[الماء المستعمل في الطهارة] 

اختلفوا فيه على ثلاثة أقوال: فقوم لم يجيزوا الطهارة به على كل حال» وهو مذهب الشافعي 
وأبي حنيفة» وقوم كرهوه ولم يجيزوا التيمم مع وجوده. وهو مذهب مالك وأصحابه» وقوم لم 
يروا بينه وبين الماء المطلق فرقاء وبه قال أبو ثور وداود وأصحابه» وشذ أبو يوسف فقال: إنه 

وسبب الخلاف في هذا أيضاً ما يظن من أنه لا يتناوله اسم الماء المطلق حتى إن بعضهم غلا 
فظن أن اسم الغسالة أحق به من اسم الماء» وقد ثبت أن النبي بيا كان أصحابه يقتتلون على فضل 
وضوئه ٠”‏ ولابد أن يقع من الماء المستعمل في الإناء الذي بقي فيه الفضل. وبالجملة فهو ماء 
مطلق؛ لأنه في الأغلب ليس ينتهي إلى أن يتغير أحد أوصافه بدنس الأعضاء التي تغسل به فإن 
انتهى إلى ذلك؛ فحكمه حكم الماء الذي تغير أحد أوصافه بشىء طاهر. وإن كان هذا تعافه 
النفوس أكثر» وهذا لحظ من كرهه»ء وأما من زعم أنه نجس فلا دليل معه. 
)١(‏ أخرجه البخاري )١107(‏ ومسلم (4۳۹) وأبو داود (7”157) والترمذي (۹۹۰) والنسائي (۲۲۸۳) وابن ماجه 


.)5٠١ال/5(دمحأو‎ )١5( 
.)۱۸۹( أخرجه البخاري‎ )۲( 


كتاب الطهارة من الحدث ٤‏ 


المسألة الرابعة 
ظ [في السؤر] 

اتفق العلماء على طهارة أسآر المسلمين وبهيمة الأنعام» واختلفوا فيا عدا ذلك اختلافا 
كثيرٌاء فمنهم من زعم أن كل حيوان طاهر السؤرء ومنهم من استثنى من ذلك الخنزير فقطء 
وهذان القولان مرويان عن مالك» ومنهم من استثنى من ذلك الخنزير والكلب» وهو مذهب 
الشافعي» ومنهم من استثنى من ذلك السباع عامة» وهو مذهب ابن القاسم» ومنهم من ذهب إلى 
أن الأسآر تابعة للحوم» فإن كانت اللحوم محرمة؛ فالأسآر نجسة» وإن كانت مكروهة فالأسار 
مكروهة» وإن كانت مباحة فالأسآر طاهرة. 

وأماسؤر المقرك قتيا لوقل اكنايرب الف عر هي 
القاسم» وكذلك عنده جميع أسار الحيوانا انات التي لا تتوقى النجاسة غالبا مثل الدجاج المخلاة 
والإبل الجلالة والكلاب المخلاة. 

وسبب اختلافهم في ذلك هو ثلاثة أشياء: 

أحدها: معارضة القياس لظاهر الكتاب. 

والثاني: معارضته لظاهر الآثار. 

والثالث: معارضة الآثار بعضها بعضاً في ذلك. 

أما القياس: Neo as‏ وجب 
أن تكون ا اا ل ل و ا 
طاهر العين فسؤره طاهر. 

وأما ظاهر الكتاب» فإنه عارض هذا القياس في الخنزير والمشرك» وذلك أن الله تعالى يقول ‏ 
في الخنزير: # فَِنََهْ رجش 4 [الأنعام: 56 »]١‏ وما هو رجس في عينه؛ فهو نجس لعينه» ولذلك 
استثنى قوم من الحيوان الحي الخنزير فقط» ومن لم يستثنه حمل قوله: ورجش 4 على جهة الذم 

وأما المشرك ففي قوله تعالى: اما ألْمتْرِكْوبَ ضح # [التوبة: ۲۸]ء فمن حمل هذا أيضاً 
على ظاهره؛ استثنى من مقتضى ذلك في القياس المشركين» ومن أخرجه مخرج الذم لهم طرد 
قياسه. 

وأما الآثار: فإنها عارضت هذا القياس في الكلب والهر والسباع. أما الكلب فحديث أبي 


٤٤‏ بداية المجتهد 


نيه الاق عل عام ودر ا عرق لظ اليه 7 
مَرَّاتِ)! “. وف بعض طرقه: اأُولامُنَ بالثَّابِ»' 3 وف بعضها: و الام بالترا ب۳ 

وأما ا حر فا رواه قرة عن ابن سيرين عن أب هريرة قال: قال رسول الله 4 : «طهور الا 
إِذَا وَلَمّ فيه الرٌ أنْ يُخْسَلَّ مَرّة أو مَرَتبّن»“. وقرة ثقة عند أهل الحديث. وأما السباع فحديث ابن 
56 امتقدم عن أبيه قال : سيل رَسُولُ الله يك عَنِ الَاء وَمَا بوبه ِنَ السّباع وَالدّوَابٌ؟ فَقَالَ: ن 
گان القن ولي جه" وأما تعارض الآثار في هذا البابء فمنها أنه روي عده شيل 8 
عَن ال جياض التي بَيْنَّ فكه 5 َة وَالدِينَةِ تَرَدْهَا الكلابُ ب وَالسّبَاءٌ فََالَ: «ها ما عمَلَتْ في بُطونا وَلَكُم 
E‏ رط لحري عي لدي N‏ وهو قوله کل 
وو ا رد على السَبّاع ونرد عَلَيْناه' ". وحديث أبي قتادة أيضاً الذي 
E‏ کاش ل A DS EL‏ رات 
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م قال : اروا كه قال : إن ليست بتجَس إا هي مِنَ الطَوّاذ ذِينَ عَلَيْكَمْ أو الطرًاقًاب». 
فاختلف العلاء في تأويل هذه الآثار ووجه جمعها مع القياس المذكور؛ فذهب مالك في الأمر 
بإراقة سؤر الكلب وغسل الإناء منه» إلى أن ذلك عبادة غير معللة» وأن الماء الذي يلغ فيه ليس 
بنجسء ولم ير إراقة ما عدا الماء من الأشياء التي يلغ فيها الكلب في المشهور عنهء وذلك كا قلنا 


.)٦۳( أخرجه البخاري (177) ومسلم (۲۷۹) والترمذي (91) والنسائي‎ )١( 

(۲) أخرجه بهذا اللفظ مسلم (۲۷۹) وأبو داود )۷١(‏ والترمذي (91) والنسائي (۳۳۸) وأحمد (۲/ .)٤۲۷‏ 

(۳) أخرجه مسلم (۲۸۰) وأبو داود ٤(‏ ۷) والنسائي (51) وابن ماجه (150) وأحمد )٨۸ /٤(‏ والدارمي (۷۳۷) والبيهقي 
.)56١/1١(‏ 

)٤(‏ (ضعيف) أخرجه الدارقطني في «السنن» )58-51//١(‏ و«العلل» له )١5157(‏ والحاكم )1۷/۲( والبيهقي 
(1/ ۷ ). 

لي الا اا م ا ا ا ا 01 
اشحيت 0010 SS‏ 1977057 والدارة (0 ,© والحديث صححه ابن حزم في «المحلى» 
)١0١/١(‏ ممما © عاد دہ ا لے دو مر وه يم 

(1) (ضعيف) أخرجه ابن ماجه (19 0) والطحاوي في «مشكل الآثار» (717/5) والبيهقي (۱/ 5 17). 

وقوله: غبر: أي بقي. 

(۷) (ضعيف) أخرجه مالك .)١5(‏ 

)۳۰۴۳ /5( وأبو داود (75) والترمذي (97) والنسائي (58) وابن ماجه (۳۹۷) وأحمد‎ )٤٤( (صحيح) أخرجه مالك‎ (A) 
- ۱٥۹ /۱( وابن حبان في اصحيحه» (©) والدارقطني (۱/ ۷۰) والحاكم‎ )٠٠١( وابن خزيمة في «صحيحه»‎ 


.)515/١( والبیهقي‎ ١٠١ 


كتاب الطهارة من الحدث 0 


لعارضة ذلك القياس له؛ ولأنه ظن أيضاً أنه إن فهم منه أن الكلب نجس العين عارضه ظاهر 
الكتاب وهو قوله تعالى: فكوا عا مَس عك © [المائدة: .]٤‏ يريد أنه لو كان نجس العين؛ 
اسن القت اه راب هذ اناري باجا و عا ن اورا ساف لس تا فق 
غسلها العدد فقال: إن هذا الغسل إنما هو عبادة» ولم يعرّج على سائر تلك الآثار لضعفها عنده. 
وأما الشافعي فاستثنى الكلب من الحيوان الحي ورأى أن ظاهر هذا الحديث يوجب نجاسة 
E o‏ أحسب» وأنه يجب أن يغسل الصيد منه» وكذلك استثنى 
الخنزير لمكان الآية المذكورة. وأما أبو حنيفة فإنه زعم أن المفهوم من هذه الآثار الواردة بنجاسة 
سؤر السباع وار والكلب هو من قبل تحريم لحومهاء وأن هذا من باب الخاص آريد به العام 
فقال: الأسآر تابعة للحوم الحيوان» وأما بعض الناس فاستثنى من ذلك الكلب وار والسباع 
على ظاهر الأحاديث الواردة في ذلك. وأما بعضهم فحكم بطهارة سؤر الكلب والهر» فاستئنى 
من ذلك السباع فقط. أما سؤر الكلب فللعدد المشترط في غسله؛ ولمعارضة ظاهر الكتاب له 
ولمعارضة حديث أبي قتادة لهء إذ علل عدم نجاسة الحرة من قبل أا من الطوافين والكلب 
طواف. وأما الحرة فمصيرا إلى ترجيح حديث أبي قتادة على حديث قرة عن أبن سيرين» وترجيح 
حديث ابن عمر على حديث عمر» وما ورد في معناه لمعارضة حديث أب قتادة له بدليل الخطاب؛ 
وذلك أنه لما علل عدم النجاسة في الهرة بسبب الطواف؛ فهم منه أن ما ليس بطواف وهي السباع 
فأسآرها محرمة» ومن ذهب هذا المذهب ابن القاسم. وأما أبو حنيفة فقال ى| قلنا بنجاسة سؤر 
الكلب» ولم ير العدد في غسله شرطًا في طهارة الإناء الذي ولغ فيه؛ لأنه عارض ذلك عنده 
القياس في غسل النجاسات. أعني: أن المعتبر فيها إن) هو إزالة العين فقط» وهذا على عادته في رد 
أخبار الآحاد لكان معارضة الأصول ها. قال القاضي: فاستعمل من هذا الحديث بعضًا ولم 
يستعمل بعصًاء أعني: أنه استعمل منه ما لم تعارضه عنده الأصولء ولم يستعمل ما عارضته منه ظ 
الأصول» وعضد ذلك بأنه مذهب أبي هريرة الذي روى الحديث» فهذه هي الأشياء التي حركت 
الفقهاء إلى هذا الاختلاف الكثير في هذه المسألة» وقادتهم إلى الافتراق فيهاء والمسألة اجتهادية 
محضة يعسر أن يوجد فيها ترجبح» ولعل الأرجح أن يستثنى من طهارة آسار الحيوان الكلب 
والخنزير والمشرك لصحة الآثار الواردة في الكلب ولأن ظاهر الكتاب أولى أن يتبع في القول 
بنجاسة عين الخنزير والمشرك من القياس» وكذلك ظاهر الحديث» وعليه أكثر الفقهاء» أعني على 
القول بنجاسة سؤر الكلب» فإن الأمر بإراقة ما ولغ فيه الكلب مخيل ومناسب في الشرع لنجاسة 


٤٦‏ بداية المجتهد 


الماء الذي ولغ فيه» أعني: أن المفهوم بالعادة في الشرع من الأمر بإراقة الشىء وغسل الإناء منه 
هو لنجاسة الشىء»؛ وما اعترضوا به من أنه لو كان ذلك لنجاسة الإناء لما اشترط فيه العدد. فغير 
نكير أن يكون الشرع بخص نجاسة دون نجاسة بحكم دون حكم تغليظًا لها. 

قال القاضي: وقد ذهب جدي رحمة الله عليه في كتاب المقدمات إلى أن هذا الحديث معلل 
معقول المعنى ليس من سبب النجاسة. بل من سبب ما يتوقع أن يكون الكلب الذي ولغ في الإناء 
كَلِنّه فيخاف من ذلك السم. قال: ولذلك جاء هذا العذذ الذي"هو السبع في غسله» فإن هذا 
العدد قد استعمل في الشرع في مواضع كثيرة في العلاج والمداواة من الأمراض. وهذا الذي قال 
رحمه الله هو وجه حسن على طريقة المالكية» فإنه إذا قلنا: إن ذلك الماء غير نجس.ء فالأولى أن 
يعطي علة في غسله من أن يقول إنه غير معلل» وهذا طاهر بنفسه. وقد اعترض عليه في) بلغني 
بعض الناس بأن قال: إن الكلب الكَلِب لا يقرب الماء في حين كلبه» وهذا الذي قالوه هو عند 
استحكام هذه العلة بالكلاب» لا في مباديها وفي أول حدوثهاء فلا معنى لاعتراضهم. وأيضًا فإنه 
ليس في الحديث ذكر الماءء وإن) فيه ذكر الإناءء ولعل في سؤره خاصية من هذا الوجه ضارة 
أعني: قبل أن يستحكم به الكَلَبء ولا يستنكر ورود مثل هذا في الشرع» فيكون هذا من باب ما 
ورد في الذباب إذا وقع في الطعام أن يغمسء وتعليل ذلك بأن في أحد جناحيه داء وفي الآخر 
دواء'. وأما ما قيل في المذهب من أن هذا الكلب هو الكلب المنهي عن اتخاذه أو الكلب 
الحضري فضعيف وبعيد من هذا التعليل» إلا أن يقول قائل: إن ذلك أعني: النهي من باب 
التحريج في اتخاذه. 
المسألة الخامسة: 

[سؤر الرجل والمرأة المسلمين] 

اختلف العلاء في أسآر الطهر على خمسة أقوال: فذهب قوم إلى أن أسآر الطهر طاهرة 
بإطلاق» وهو مذهب مالك والشافعي وأبي حنيفة. وذهب آخرون إلى أنه لا يجوز للرجل أن 
يتطهر بسؤر المرأة» ويجوز للمرأة أن تتطهر بسؤر الرجل» وذهب آخرون إلى أنه يجوز للرجل أن 
يتطهر بسؤر المرأة ما لم تكن المرأة جنبًا أو حائضًاء وذهب آخرون إلى أنه لا يجوز لواحد منهما أن 
يتطهر بفضل صاحبه إلا أن يشرعا معًا. وقال قوم: لا يجوز وإن شرعا معّاء وهو مذهب أحمد بن 
حنبل. 


.)76٠05( أخرجه البخاري (۳۳۲۰) وأبو داود (5 85 7) وابن ماجه‎ )١( 


كتاب الطهارة من الحدث ¥( 


وسبب اختلافهم في هذا اختلاف الآثار» وذلك أن في ذلك أربعة آثار: 

أحدها: أن النبي ية كان يغتسل من الجنابة هو وأزواجه من إناء واد 

والثاني: حديث ميمونة أنه اغتسل من فضلها". 

والثالث: حديث اا الغفاري أن الي کل 7 تھی أن وَأ الرَجُل مضل الَو خر ج 
وول تى" ظ 

ا اي الله يكل أن يَغْتَسِلَ الرّجُل بِمَضْلٍ | 17 
رأة مضل الرَّجُلِ وَلَكِنْ يَشْرَعَانٍ معا“ . 

فذهس العلماء في تأويل هذه الأحاديث مذهبين: ا ا ل سن 
والترجيح في بعض. أما من رجح حديث اغتسال النبي بيو مع أزواجه من إناء واحد على سائر 
الأحادي يث؛ لأنه ما اتفق الصحاح على تخريجه» ولم يكن عنده فرق بين أن يغتسلا معا أو يغتسل 


كل منهم| بفضل صاحبه» لأن المغتسلين معًا كل واحد منها مغتسل بفضل صاحبه» وصحح 
حديث ميمونة مع هذا الحديث ورجحه على حديث الغفاري فقال بطهر الأسار على الإطلاق. 


وأما من رجح حديث الغفاري على حديث ميمونة وهو مذهب أبي محمد بن حزم. وجمع بين 
حديث الغفاري وحديث اغتسال النبي ب مع أزواجه من إناء واحد بأن فرق بين الاغتسال 
معاء وبين أن يغتسل أحدهما بفضل الآخرء وعمل على هذين الحديثين فقطء أجاز للرجل أن 
يتطهر مع المرأة من إناء واحد ولم ييز أن يتطهر هو من فضل طهرهاء وأجاز أن تتطهر هي من 
فضل طهره. وأما من ذهب مذهب ا لجمع بين الأحاديث كلها ما خلا حديث ميمونة» فإنه أخذ 
بحديث عبدالله بن سرجس» لأنه يمكن أن يجتمع عليه حديث الغفاري» وحديث غسل النبي 
كاله مع أزواجه من إناء واحد ويكون فيه زيادة» وهي أن لا تتوضاً المرأة أيضاً بفضل الرجل» لكن 
يعارضه حديث ميمونة وهو حديث خرجه مسلم» لکن قد علله کا قلنا بعض الناس من أن 
بعض رواته قال فيه: أكثر ظني أو أكثر علمي أن أبا الشعثاء حدثني» وأما من لم يجز لواحد منه) 
أن يتطهر بفضل صاحبه ولا يشرعان معا فلعلة لم يبلغه من الأحاديث إلا حديث الحكم 


.)7١9( أخرجه البخاري (7151) ومسلم‎ )١( 

(۲) (صحيح) أخرجه ابن ماجه (۳۷۲) وأحمد (5/ ۳۳۰). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۸۲) والترمذي (14) وابن ماجه (۳۷۳) وأحمد (577/6). 

.)113/1( (صحيح) أخرجه ابن ماجه (۳۷۲) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (1/ ۲۹) والدارقطني‎ )٤( 


۸ بداية المجتهد 


الغفاري وقاس الرجل على المرأة. وأما من هى عن سؤر المرأة الجنب والحائض فقط» فلست 
أعلم له حجة إلا أنه مروي عن بعض السلف أحسبه عن ابن عمر. 


المسألة السادسة: 
[الوضوء بنبيذ التمر] 
صار أبو حنيفة من معط ا وفقهاء الأمصار إلى إجازة الوضوء بنبيذ التمر في 
السفر لحديث ابن عباس: آذ ابن مشود حَرَج مع سول اف كليل الجن اة ر سول الله يكل 
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َقَالَ: ا تمي بيذي دي قا رول اف لذ «اضْبُبْ» قنَوَضَاً 
ع وَقَالَ : «شَرَابٌ وَطْهُورٌ)"' ده 0 رافع مولى [ابن]' ' عمر عن عبدالله بن مسعود 
بمثله» وفيه قال رسول الله ي: «تمرة طيبة وَمَاءٌ طهورٌ»”" وزعموا أنه منسوب إلى الصحابة 
ای وو اه 
الخبر ولم يقبلوه؛ لضعف رواته؛ ولأنه قد روي من طرق أوثق من هذه الطرق أن ابن مسعود لم 
e‏ 

حتج الجمهور لرد هذا الحديث بقوله تعالى: فلم دوا ما مما صَهِيدًا با4 
[المائدة: 7]» و[النساء: .]٤١‏ قالوا: فلم يجعل هاهنا وسطًا بين الماء u a‏ َك : 
«الصعيد الطب لطب وَضُوء اميم ون ليج المء إلى عفر ججج إا وَجَد اء وة ر5٠‏ 
وهم أن يقولوا: إن هذا قد أطلق عليه في الحديث اسم الماء والزيادة لا تقتضي نسحا فيعارضها 


الكتاب» لكن هذا خالف لقوهم: إن الزيادة نسخ. 


(۱) (ضعيف) أخرجه ابن ماجه (78) وأحمد (۱/ ۳۹۸) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (1/ .)٠١٤‏ 

(۲) في الأصل: (ابن) والتصويب من مصادر ترجمته انظر «تبذيب الکال» .)١ 4 /۳١(‏ 

(9) (ضعيف) أخرجه أحمد )٠٠١ /١(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» )١94 /١(‏ والدارقطني /١(‏ ۷۷) وأبو يعلى في 
«معجمه» (۲۷) وابن الجوزي في «التحقيق في مسائل الخلاف» )۳٤(‏ و«العلل المتناهية» له )٥۸۸(‏ و«الأباطيل 
والمناكير» للجوزقاني )۳٠۸(‏ كلهم من طريق أب رافع به. 

وأخرجه أبو داود )۸٤(‏ والترمذي (۸۸) وابن حاجه (7814) من طريق أبي زيد مول عمرو بن حريث عن ابن مسعود رضي 
الله عئه به. 

)٤(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود )۳٣۲(‏ والترمذي (5؟١)‏ والنسائي (۳۲۲) وأحمد )١57-١557/0(‏ وابن أي شيبة 
( 185) والطيالسي )18٠(‏ والدارقطني (۲/ ۳۰۰) وابن حبان في «صحیحه» (۱۳۲۹) والحاكم (۱/ )۱۷۷-۱۷٩‏ 


والبيهقي (۸/۱). 


كتاب الطهارة من الحدث ٤۹‏ 


الباب الرابيع 
[في نواقض الوضوء] 

والأصل في هذا الباب قوله تعالى: و ۰ تن لتاب أو مس السا 4 
[النساء: 57 ]» و[المائدة: 7]. وقوله کل: «لا يَقبَل الله صلا مَن أخد 
ا O PN‏ 
ذلك إذا كان خروجها على وجه الصحة. 

[النواقض المختلف فيها] 

ويتعلق بهذا الباب مما اختلفوا فيه سبع مسائل تجري منه مجرى القواعد لهذا الباب. 

المسألة الأو ك: ) ) 
[الوضوء مما يخرج من الإنسان] 

اختلف علاء الأمصار في انتقاض الوضوء مما يخرج من الجسد من النجس على ثلاثة 
مذاهب: فاعتبر قوم في ذلك الخارج وحده من أي موضع خرج وعلى أي جهة خرج؛ وهو أبو 
حنيفة وأصحابه والثوري وأحمد وجماعة وهم من الصحابة السلف فقالوا: كل نجاسة تسيل من 
الجسد وتخرج منه يجب منها الوضوء كالدم والرعاف الكثير والفصد والحجامة والقيء إلا البلغم 
غند أ حطيفة:,وقال آبو يو سق من أضيحاب أن يعنيقة: إله إذا ملا الم فقية الوضوء::ول بعر 
أحد من هؤلاء اليسير من الدم إلا مجاهد» واعتبر قوم آخرون المخرجين الذكر والدبرء فقالوا: 
كل ما خرج من هذين السبيلين فهو ناقض للوضوء من أي شيء خرج من دم أو حصا أو بلغم 
وعلى أي وجه خرج كان خروجه على سبيل الصحة أو على سبيل المرض» ومن قال بهذا القول 
الشافعل وأصحابه ومحمد بن عبدالحكم من أصحاب مالك» واعتبر قوم آخرون الخارج 
والمخرج وصفة الخروج» فقالوا: كل ما خرج من السبيلين ما هو معتاد خروجه وهو البول 
والغائط والمذي والودي والريح إذا كان خروجه على وجه الصحة فهو ينقض الوضوء» فلم يروا 
في الدم والحصاة والدود وضوءًا ولا في السلس» وممن قال بهذا القول مالك وجل أصحابه. 

والسبب في اختلافهم أنه لما أجمع المسلمون على انتقاض الوضوء مما يخرج من السبيلين من 
غائط وبول وريح ومذي لظاهر الكتاب ولتظاهر الآثار بذلك. تطرق إلى ذلك ثلاثة احتالات: 


.)77( أخرجه البخاري (5955) ومسلم (775) وأبو داود (50) والترمذي‎ )١( 
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أحدها: أن يكون الحكم إن) علق بأعيان هذه الأشياء فقط المتفق عليها على ما رآه مالك رحمه 
الله . | 

الاحتمال الثاني: أن يكون الحكم إن علق هذه من جهة أنها أنجاس خارجة من البدن؛ لكون 
الوضوء طهارة» والطهارة إن) يؤثر فيها النجس. 

والاحتمال الثالث: أن يكون الحكم أيضاً إنا علق بها من جهة أنها خارجة من هذين 
ال 

فيكون على هذين القولين الأخيرين ورود الأمر بالوضوء من تلك الأحداث المجمع عليها 
إنما هو من باب الخاص أريد به العام ويكون عند مالك وأصحابه إنما هو من باب الخاص 
المحمول على خصوصه؛ فالشافعي وأبو حنيفة اتفقا على أن الأمر بها هو من باب الخاص أريد به 
العام» واختلفا أي عام هو الذي قَصِدَ به؟ فالك يرجح مذهبه بأن الأصل هو أن يحمل الخاص 
على خصوصه حتى يدل الدليل على غير ذلك والشافعي محتج بأن المراد به المخرج لا الخارج 
باتفاقهم على إيجاب الوضوء من الريح الذي يخرج من أسفلء وعدم إيجاب الوضوء منه إذا خرج 
من فوق وكلاهماذات واحدة. 

والفرق بينه) اختلاف المخرجين» فكان هذا تنبيهًا على أن الحكم للمخرج وهو ضعيف؛ 
لأن الريحين مختلفان في الصفة والرائحة. 

وأبو حنيفة يحنج لأن المقصود بذلك هو الخارج النجس؛ لكون النجاسة مؤثرة في الطهارة» 
وهذه الطهارة وإن كانت طهارة حكمية فإن فيها شبها من الطهارة المعنوية» أعني: طهارة 
النجس» وبحديث ثوبان: «أنَّ رَسُولَ الله بك نَاء حصا وبا روي عن عمر وابن عمر رضي 
الله عنهما من إيجابه| الوضوء من الرعاف”'"'» وبا روي من أمره يكل المستحاضة بالوضوء لكل 
صلاة' ٠"‏ فكان المفهوم من هذا كله عند أي حنيفة الخارج النجس. 

وإنما اتفق الشافعي وأبو حنيفة على إيجاب الوضوء من الأحداث المتفق عليها وإن خرجت 
على جهة المرض لأآمره يي بالوضوء عند كل صلاة المستحاضة والاستحاضة مرض. 
وأما مالك فرأى أن المرض له هاهنا تأثير في الرخصة قياسًا أيضاً على ما روي أيضاً من أن 


.)۸۷( (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۳۸۱) والترمذي‎ )١( 
.)9/4( (صحيح) أخرجه مالك ي «الموطاً»‎ )۲( 
أخرجه البخاري (۲۲۸) ومسلم (۳۳۳) من حديث عائشة رضى الله عنها.‎ )۳( 
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المستحاضة لم تؤمر إلا بالغسل فقط» وذلك أن حديث فاطمة بنت أبي حبيش هذا هو متفق متفق على 
ا ويختلف ف هذه الزيادة فيه) أعني : الأمر بالوضوء لكل صلاة. ولكن صححها أبو 
عمر بن عبدالبر» قياساً على من يغلبه الدم من جرح ولا ينقطع» مثل ما روي أن عمر رضي الله 


عنه صلى وجرحه يثعب دما. 


المسألة الثانية: 
[الوضوء من النوم] 
اختلف العلاء تن ثة مذاهب: فقوم رأوا أنه حدث» فأوجبوا من قليله وكثيره 
لود 


وقوم رأوا أنه ليس بحدث فلم يوجبوا منه الوضوء إلا إذا تيقن تيقن بالحدث على مذهب من لا 
يعتر الشك» وإذا شك على مذهب من يعتبر الشك حتى إن بعض السلف كان يوكل بنفسه إذا 
نام من يتفقد حاله» أعني: هل يكون منه حدث أم لا؟ وقوم فرقوا بين النوم القليل الخفيف؛ 
والكثير المستثقل» فأوجبوا في الكثير المستثقل الوضوء دون القليل» وعلى هذا فقهاء الأمصار 
والجمهور. ولا كانت بعض الهيئات يعرض فيها الاستثقال من النوم أكثر من بعض» وكذلك 
خروج الحدث اختلف الفقهاء في ذلك» فقال مالك: من نام مضطجعًا أو ساجدًا فعليه الوضوء 
طويلاً كان النوم أو قصيرًا. ومن نام جالسًا؛ فلا وضوء عليه إلا أن يطول ذلك به. واختلف 
القول في مذهبه في الراكم؛ فمرة قال حكمه حكم القائم» ومرة قال حكمه حكم الساجد. وأما 
الشافعي فقال: على كل نائم كيفما نام الوضوء إلا من نام جالسّاء وقال أبو حنيفة وأصحابه: لا 
وضوء إلا على من نام مضطجعاً. ظ 

وأصل اختلافهم في هذه المسألة اختلاف الآثار الواردة في ذلك؛ وذلك أن هاهنا أحاديث 
وخ :ظاهرها أنه ليس في النوم وضوء أفرياك خد انم غا «أنَّ التي كلل دحل إل 
مَيْمُونَة قَنَامَ عِنْدَهَا حَتَى سَمِعْنًا غَطِيطَهُ : م صلی وَإيَتوَضَأ»' ". وقوله يكل «إذَا َس أَحَدّكُمْ في 
الصَّلاةِ كلد حب دكب عله ابم لذت ةر ف 121" ا 


ع 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۲۸) ومسلم (۳۳۳) من حديث عائشة رضي الله عنها. 

(۲) أخرجه البخاري )١١1(‏ ومسلم (۷۳) وأبو داود )١1701/(‏ والترمذي (۷۷) والنسائي (١؟١‏ ۱) واین ماجه (11/0) 
وأحمد .)۲٤۸٤(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (۲۱۲) ومسلم .)۷۸٩(‏ 
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لي أن أضْحَاب التي يك کانوا تامو فى ا كيل ارده نه ف 
توصو ٠‏ وكلها آثار ثابتة» وهاهنا أيضاً أحاديث يوجب ظاهرها أن النوم حدث, وأبينها في 
ذلك حديث صفوان بن عسال وذلك أنه قال: كنا فِي سَفَر صقر علبي کم َم لع جنات 
من غَائْطٍ وبول وَنَوِْ ولا ََْعَهَا إلا ِن تة" فسوى تين البول والخائظ والنوم» صححه 
الترمذي. ومنها حديث أبي هريرة المتقدم وهو قوله كلاز: إا اسيق أَحَدُكُمْ مِنْ تومه فليغسل 
يده قبل أن جلها في وَصُويْهِ)!". فإن ظاهره أن النوم يوجب الوضوء قليله وكثيره» وكذلك 
يدل ظاهر آية الوضوء عند من كان عنده المعنى في قوله تعالى: فإیتاا آل امو ادا سر 
إلى ألصَلَوْوَ © [المائدة: 5]. أي إذا قمتم من النوم على ما روي عن زيد بن أسلم وغيره من 
السلف فلا تعارضت ظواهر هذه الآثار ذهب العلماء فيها مذهبين: مذهب الترجيح» ومذهب 
الجمع؛ فمن ذهب مذهب الترجيح إما أسقط وجوب الوضوء من النوم أصلاً على ظاهر 
الأحاديث التي تسقطه وإما أوجبه من قليله أو كثيره على ظاهر الأحاديث التي توجبه أيضاء 
أعني: على حسب ما ترجح عنده من الأحاديث الموجبةء أو من الأحاديث المسقطة» ومن ذهب 
مذهب الجمع حمل الأحاديث الموجبة للوضوء منه على الكثير والمسقطة للوضوء على القليل» 
وهو كما قلنا مذهب الجمهورء والجمع أولى من الترجيح ما أمكن الجمع عند أكثر الأصوليين. 

وأما الشافعي فإن) حملها على أن استثنى من هيئات النائم الجلوس فقط؛ لأنه قد صح ذلك 
عن الصحابة» أعني أنهم كانوا ينامون جلوسًا ولا يتوضئون ويصلون. وإنا أوجبه أبو حنيفة في 
النوم في الاضطجاع فقط؛ لأن ذلك ورد في حديث مرفوع» وهو أنه يكل قال: (إِنَّا لؤضُوءٌ على 
مَنْ تام مُضطجعًا“ والرواية بذلك ثابتة عن عمر. وأما مالك فلا كان النوم عنده إنما ينقض 
الوضوء من حيث كان -غالبًا- سبب للحدث راعى فيه ثلائة أشياء: الاستثقال» أو الطول» أو 
الميئة» فلم يشترط في الميئة التي يكون منها خروج الحدث غالبًا لا الطول ولا الاستثقال» 
واشترط ذلك في الميئات التي لا يكون خروج الحدث منها غالباً. 


(۱) أخرجه مسلم (71/5) وأبو داود(۲۰۰ ) والترمذي (8/) وأحمد (۳/ 508) والبيهقي .)١١9/1١(‏ 

(؟) (حسن) أخرجه الترمذي (95) وابن ن ماجه )٤۷۸(‏ وأحمد /٤(‏ ۲۳۹) وابن خزيمة (۱۹۸) وابن حبان (۱۱۰۷) 
والبيهقي )۲۷7/١(‏ وأبو نعيم في «حلية الأولياء» (۲/ )۲٠١‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» /١(‏ 17). 

() أخرجه البخاري )١157(‏ ومسلم (۲۷۸). 

(6) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۰۲) والترمذي (۷۷) وأحمد )765/1١(‏ والطبراني في «المعجم الكبير» )1١704٠(‏ 
والدارقطني (۲/ )١119‏ والبيهقي (۱/ ۱۲۱)ء من حديث ابن عباس رضي الله عنهما. 
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المسألة الثالثة: 
[الوضوء من لمس المرأة] 

اختلف العلماء في إيجاب الوضوء من لمس النساء باليد أو بغير ذلك من الأعضاء الحساسة» 
فذهب قوم إلى أن من لمس امرأة بيده مفضيًا إليها ليس بينه وبينها حجاب ولا ستر؛ فعليه 
الوضوءء وكذلك من قبلها؛ لآن القبلة عندهم لمس ماء سواء التذ آم ل يلتذء ومذا القول قال 
الشافعي وأصحابه» إلا أنه مرة فرق بين اللامس والملموس» فأوجب الوضوء على اللامس دون 
الملموس» ومرة سوى بينههماء ومرة أيضاً فرق بين ذوات المحارم والزوجة» فأوجب الوضوء من 
لس الزوجة دون ذوات المحارم» ومرة سوى بينهما. وذهب آخرون إلى إيجاب الوضوء من 
اللمس إذا قارنته اللذة أو قصد اللذة في تفصيل هم في ذلك وقع بحائل أو بغير حائل بأي عضو 
اتفق ما عدا القبلة» فإنهم لم يشترطوا لذة في ذلك» وهو مذهب مالك وجمهور أصحابه» ونفى قوم 
إيجاب الوضوء لمن لمس النساء وهو مذهب أبي حنيفة» ولكل سلف من الصحابة إلا اشتراط 
اللذة فإني لا أذكر أحدًا من الصحابة اشترطها. < 

وسبب اختلافهم في هذه المسألة اشتراك اسم اللمس في كلام العرب» فإن العرب تطلقه مرة 
على اللمس الذي هو باليدء ومرة تكني به عن الجاع» فذهب قوم إلى أن اللمس الموجب للطهارة 
في آية الوضوء هو الجاع في قوله تعالى: أو مَس ليآ © [النساء: ]٤١‏ وذهب آخرون إلى أنه 
اللمس باليد» ومن هؤلاء من رآه من باب العام أريد به الخاص فاشترط فيه اللذة» ومنهم من رآه 
من باب العام أريد به العام؛ فلم ارط اللذة كيد ومن ارط اللذه فإنا دعا إل ذلك ها 
عارض عموم الآية من أن النبي باو كان يلمس عائشة e e‏ 
الحديث حديث حبيب بن أبي ثابت عن عروة عن عائشة عن النبي كيار أله َيل بض نض نسائ ثم 
خَرَجَ إلى الصلاة و صا فَقُلْتٌ : مَنْ هی إلا یک اال او ع و 
وهنه الحجازيون وصححه الكوفيون وإلى تصحيحه مال أبو عمر بن عبدالبر» قال: وروي هذا 
الحديث أيضاً من طريق معبد بن نباتة» وقال الشافعي: إن ثبت حديث معبد بن نباتة في القبلة لم ) 
أر فيها ولا في اللمس وضوءًا. وقد احتج من أوجب الوضوء من اللمس باليد بأن اللمس ينطلق 
حقيقة على اللمس باليد وينطلق مجارًا على الجاع. وأنه إذا تردد اللفظ بين الحقيقة والمجاز؛ 


(1) (صحيح) أخرجه أبوداود (۱۷۹) والترمذي )۸٩(‏ والنسائي (۱۷۰) وابن ماجه )٥۰۲(‏ وأحمد /٩(‏ 1°( 
() ابن عبدالبر في «الاستذكار» (۱/ ۳۲۳). 
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فالأولى أن يحمل على الحقيقة حتى يدل الدليل على المجازء ولأولئك أن يقولوا إن المجاز إذا كثر 
استعماله كان أدل على المجاز منه على الحقيقة كالحال في اسم الغائط الذي هو أدل على الحدث 
الذي هو فيه مجاز منه على المطمئن من الأرض الذي هو فيه حقيقة. 

والذي أعتقده أن اللمس وإن كانت دلالته على المعنيين بالسواء أو قريباً من السواء أنه أظهر 
عندي في الجاع وإن كان مجارًا؛ لأن الله تبارك وتعالى قد كنى بالمباشرة والمس عن الجماع وهما في 
معنى اللمس» وعلى هذا التأويل في الآية يحتج بها في إجازة التيمم للجنب دون تقدير تقديم فيها 
ولا تأخير على ما سيأتي بعد» وترتفع المعارضة التي بين الآثار والآية على التأويل الآخر. وأما من 
فهم من الآية اللمسين معًا فضعيف» فإن العرب إذا خاطبت بالاسم المشترك إنما تقصد به معنى 
واحذا من المعاني التي يدل عليها الاسم لا جميع المعاني التي يدل عليهاء وهذا بين بنفسه في 
كلامهم. 
المسألة الرابعة: 

[الوضوء من مس الذكر] 

مس الذكر. اختلف العلاء فيه على ثلاثة مذاهب: فمنهم من رأى الوضوء فيه كيفم| مسه. 
وهو مذهب الشافعي وأصحابه وأحمد وداود. ومنهم من لم ير فيه وضوءًا أصلآء وهو أبو 
حنيفة وأصحابه» ولكلا الفريقين سلف من الصحابة والتابعين. وقوم فرقوا بين أن يمسه بحال» 
أو لا يمسه بتلك الحال» وهؤلاء افترقوا فيه فرقا: فمنهم من فرق فيه بين أن يلتذ أو لا يلتذء 
ومنهم من فرق بين أن يمسه بباطن الكف أو لا يمسه» فأوجبوا الوضوء مع اللذة» ولم يوجبوه مع 
عدمهاء وكذلك أوجبه قوم مع المس بباطن الكف» ولم يوجبوه مع المس بظاهرهاء وهذان 
الاعتباران مرويان عن أصحاب مالك» وكأن اعتبار باطن الكف راجع إلى اعتبار سبب اللذة. 

وفرق قوم في ذلك بين العمد والنسيان» فأوجبوا الوضوء منه مع العمد ولم يوجبوه مع 
النسيان» وهو مروي عن مالك» وهو قول داود وأصحابه» ورأى قوم أن الوضوء من مسه سنة لا 
واجبء قال أبو عمر: وهذا الذي استقر من مذهب مالك عند أهل المغرب من أصحابهء 
والرواية عنه فيه مضطربة. 

وسبب اختلافهم في ذلك أن فيه حديثين متعارضين: 
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أحدهما: الحديث الوارد من طريق بُسْرَةَ أا سمعت رسول الله اة يقول: «إدا مَس أحَد 
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كر U‏ وهو أشهر الأحاديث الواردة في إيجاب الوضوء من مس الذكرء خرجه مالك 
في «الموطأ»» وصححه يحيى بن معين وأحمد بن حنبل» وضعفه أهل الكوفة؛ وقد روي أيضاً معناه 
من طريق أم حبيبة” "» وكان أحمد بن حنبل يصححه» وقد روي أيضاً معناه من طريق أي 
هريرة””» وكان ابن السكن أيضاً يصححه. ول يخرجه البخاري ولا مسلم. 

والحديث الثاني: المعارض له حديث طلق بن على قال: قَدِمْنَا على رَسُولٍ الله ف كله وَعِنْدَهُرَجُل 
كانه دوي فَقَالَ: یا رَسُولٌ اللو ما تَرَى فِي مَس الرَّجُل ذَكَرَه؟ بَعْدَ أن يَتوَضَأ؟ فَمَال: وَل هُوَ 
لا عة منك» . خرجه اشا أبو داود والترمذي» وصححه كثير من أهل العلم الكوفيون 
وغيرهم. 

فذهب العلاء في تأويل هذه الأحاديث أحد مذهبين: إما مذهب الترجيح أو النسخ» وإما 
مذهب الجمع» فمن رجح حديث بسرة أو رآه ناسخًا لحديث طلق بن علي؛ قال بإيجاب الوضوء 
من مس الذكر» ومن رجح حديث طلق بن علي؛ أسقط وجوب الوضوء من مسه» ومن رام أن 
يجمع بين الحديثين؛ أوجب الوضوء منه في حال ولم يوجبه في حال» أو حمل حديث بسرة على 
الندب» وحديث طلق بن علي على نفي الوجوب. 

والاحتجاجات التي يحتج بها كل واحد من الفريقين في ترجيح الحديث الذي رجحه- 
كثيرة يطول ذكرهاء وهي موجودة في كتبهم» ولكن نكتة اختلافهم هو ما أشرنا إليه. 


المسألة الخامسة: 


لب 


[الوضوء من أكل ما مست النار] 
اختلف الصدر الأول في إيجاب الوضوء من أكل ما مسته النار لاختلاف الآثار الواردة في 


)11/4( والترمذي (۸۲) والنسائي (1517) وابن ماجه‎ )۱۸١( (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» (41) وأبو داود‎ )١( 
)١١١5( وابن حبان‎ )555 /١( وابن خزيمة (۳۳) والحاكم‎ )٤۱۲( وعبدالرزاق في «المصنف»‎ )۷۲٤( والدارمي‎ 
والطبراني في‎ )١١١/١( والطحاوي في «شرح معان الآثار»‎ )١170١---8/5( والبيهقي‎ )9١ /0( والدارقطني‎ 
.)١19955؟( «الكبير»‎ 

(۲) (صحيح) أخرجه ابن ماجه .)٤۸۱(‏ 

(۳) (صحيح ) أخرجه أحمد (۲/ ۳۳۳). 

ْ وأحمد (5/ ۲۳) والحاكم‎ )٤۸۳( وابن ¿ ماجه‎ )١65( والترمذي (86) والنسائي‎ )١187( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )٤( 
)۷٦/1( والطحاوي في «شرح معاني الآثار»‎ )١1594/١( والدارقطني‎ )١١751-11١19( وابن حبان‎ )۱۳۹/۱( 
ظ‎ .)١7 4 /۱( والبيهقي‎ 
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ذلك عن رسول الله وء واتفق جمهور فقهاء الامسازيعد العندو ال رل عل مقرل إذ صح 
م الل شا رس اوت : گان آخِرٌ الأَمْرَيْنِ مِنْ رَسُولٍ 
الله يك ترك الرضوء مما مسب النّاد) ٠”‏ ' خرجه أبو داود. ولكن ذهب قوم من أهل الحديث: 
أحمد وإسحاق وطائفة غيرهم أن الوضوء يجب فقط من أكل لحم الجزور لثبوت الحديث الوارد 
المسألة السادسة: 
[الوضوء من الضحك في الصلاة] 

شذ أبو حنيفة فأوجب الوضوء من الضحك في الصلاة لمرسل أبي العالية» وهو أن قوماً 
ضحكوا في الصلاة فأمرهم النبي بيا بإعادة الوضوء والصلاة”". ورد الجمهور هذا الحديث 
لكونه مرسلا ولمخالفته للأصولء وهو أن يكون شىء ما ينقض الطهارة في الصلاة ولا ينقضها في 


غبر الصلاة وهو مرسل صحيح. 
المسألة السايعة: 
[الوضوء من حمل الميت] 
وقد شد قوم فأوجبوا الوضوء من حمل الميت» وفيه أثر ضعيف ١مَنْ‏ عسل مَينَا فليغتسل» 
وَمَنْ كله لوصأو 
المسألة الثامنة: 
[الوضوء من زوال العقل] 


أن تعلم أن جمهور العلماء أوجبوا الوضوء من زوال العقل بأي نوع كان من قبل 
إغاء أو جنون أو سكرء وهؤلاء كلهم قاسوه على النوم» أعني: أنهم رأوا أنه إذا كان يوجب 
الوضوء في الحالة التي هي سبب للحدث غالبًا وهو الاستثقال» فأحرى أن يكون ذهاب العقل 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (۱۹۲) والنسائي (180) وابن الجارود في «المنتقى» )۲٤(‏ وابن خزيمة )٤١(‏ والطحاوي في 
«شرح معاني الآثار» (71//1) وابن حبان )١١56(‏ والبيهقي ١157-1١64 /١(‏ ) والطبراني في ١الأوسط»‏ (1819). 

(۲) (ضعيف) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» (707/77-717/0) والدارقطني (۱/ 177) والبيهقي .)١17/١(‏ 

(*) (صحيح) أخرجه أبو داود (177”) والترمذي (497) وأحمد (۲/ 2477 ٤‏ ۷۲ ) وابن حبان )١١1/8(‏ والبيهقي 
(۱/ ۳۰۰) والطيراني في «الکبیر» )١58/15(‏ و«الأوسط» (۹۹۸) وأخرجه ابن ماجه )١577(‏ الجملة الأولى منه 


حتات الطهارة من الخدت o۷‏ 


سا للك 
فهذه هي مسائل هذا الباب المجمع عليهاء والمشهورات من المختلف فيهاء وينبغي أن نصير 
إلى الباب الخامس. 
الباب الخامس 
وهو معرفة الأفعال التي تشترط هذه الطهارة في فعلها. 
[الوضوء للصلاة] 
والأصل في هذا الباب قوله تعالى: ©إيَتآيا أَلذِيح حَامَنُوَا إِذًا كُمَكُمَ إلى الصكوة © الآية 
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[المائدة: ]ء وقوله يل: «لا يقل الله صلا بغار طهور وَلا صَدَقَةَ مِنْ غْلُولٍ»”". فاتفق 
المسلمون على أن الطهارة شرط من شروط الصلاة لمكان هذاء وإن كانوا اختلفوا هل هي شرط 
من شروط الصحة» أو من شروط الوجوب؟ ولم يختلفوا أن ذلك شرط في جميع الصلوات إلا في 
صلاة الجنازة وفي السجود. أعني جود الغلوة» فان ف حلفا شاذا. 

والسبب في ذلك الاحتمال العارض في انطلاق اسم الصلاة ة على الصلاة N‏ 
السجود. فمن ذهب إلى أن اسم الصلاة ينطلق على صلاة الجنائز وعلى السجود نفسه وهم 
الجمهور؛ اشترط هذه الطهارة فيهماء ومن ذهب إلى أنه لا ينطلق عليه) إذ كانت صلاة الجنائز 
ليس فيها ركوع ولا سجود» وكان السجود أيضاً ليس فيه قيام ولا ركوع لم يشترطوا هذه الطهارة 
فيهما. ويتعلق بهذا الباب مع هذه المسألة أربع مسائل: 
المسألة الأو_ك: ) 

[الوضوء لمس المصحف] ظ 

هل هذه الطهارة شرط في مس المصحف أم لا؟ فذهب مالك وأبو حنيفة والشافعي إلى أنها 
شرط في مس المصحف» وذهب أهل الظاهر إلى أنها ليست بشرط في ذلك. 

والسبب في اختلافهم تردد مفهوم قوله تال و EA‏ وى [الواقعة: 
9 بين أن يكون المطهرون هم بنو آدم وبين أن يكونوا هم الملائكة» وبين أن يكون هذا الخبر 
مفهمومه النهي» وبين أن يكون خبرًا لا ياء فمن فهم من هإالْمُطْهَرُوتَ )0 بني آدم؛ وفهم من 
الخبر النهي قال: لا يجوز أن يمس المصحف إلا طاهر» ومن فهم منه الخبر فقط وفهم من لفظ 
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الْمُطْهرُوتَ )4 اللائكة قال: إنه ليس في الآية دليل على اشتراط هذه الطهارة في مس 
الصحف» وإذا لم يكن هنالك دليل لا من كتاب ولا من سنة ثابتة بقي الأمر على البراءة الأصلية 
وهي الإباحة؛ وقد احتج الجمهور لمذهبهم بحديث عمرو بن حزم أن النبي 5لا كتب : لا يمس 
القرْآنَ إلا طَاهرٌ 0 
وأحاديث عمرو بن حزم اختلف الناس في وجوب العمل بها؛ لأنها مصحفة» ورأيت ابن 
المفوز يصححها إذا روتها الثقات؛ لأنها كتاب النبي كَل وكذلك أحاديث عمرو بن شعيب عن 
أبيه عن جد وأهل الظاهر يردونهاء ورخص مالك للصبيان في مس المصحف على غير طهر؛ 
المسألة الثانية: 
اف وضوء الحنب] 
اختلف الناس في إيجاب الوضوء على الجنب في أحوال: 
أحدها: إذا أراد أن ينام وهو جنب: فذهب الجمهور إلى استحبابه دون وجوبه» وذهب أهل 
الظاهر إلى وجوبه لثبوت ذلك عن النبي بيا من حديث عمر أنه ذَكَرَ لَرَسُولٍ الله يل أنه تُصِيبَهُ 
جتَابَةٌ من اليل قال لَه رَسُولُ الله يكلله: «نَوَضَّأْ وَاغْسِلْ ذَكَرَكَ ّم َه" . وهو أيضاً مؤوي عنه 
من طريق عائشة!©. | 
وذهب الجهمور إلى حمل الأمر بذلك على الندب والعدول به عن ظاهره لمكان عدم ومناسبة 
وجوب الطهارة لإرادة النو اغ المناسبة الشرعية» وقد اعجو أرضا لذللك ا اديت اندها 
حديث ابن عا 31 رشو الله کل خَرَجَ من الخلّاء 2 تي يطعَامٍ». َقَانُوا: ألا نايك بِطّهْر؟ 
فَقَالَ: صل ا '. وني بعض رواياته: فقيل لَّهُ: ألا : رصا قَتَالّ: (مَا أَرَدْت الصَّلَاةَ 
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فأتو ضا والاستدلال به ضعيف» فإنه من باب مفهوم الخطاب من أضعف أنواعه» وقد 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» (154) وعبدالرزاق في «المصنف» (۱۳۲۸) والبيهقي )۸۸/١(‏ والدارقطني 
(1۲1/1). 

() أخرجه البخاري (۲۹۰) ومسلم (۳۰۱) وأبو داود (۲۲۱) والترمذي (۱۲۰) والنسائي (۲۹۰) وابن ماجه (080). 

(۳) أخرجه البخاري (787) ومسلم .)٠٠(‏ 

.)۲۸۳ /۱( والنسائي (۱۳۲) وأحمد‎ )۱۸٤۷( وأبو داود (۳۷۹۰) والترمذي‎ )۳۷٤( أخرجه مسلم‎ )٤( 

(0) هذه الرواية أخرجها مسلم (1/5”) وأحمد (۱/ ۲۸۳) والبيهقي في «الشعب» (00160). 
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الاانه حديث ضعيف . 


ع 


5 2 اا و کے سے لر م و 2 
احتجوا بحديث عائشة «أنه ل كان ينام وَهُوَ جنب لا يمس اء 3 


وكذلك اختلفوا في وجوب الوضوء على الجنب الذي يريد أن يأكل أو يشرب وعلى الذي 
يريد أن يعاود أهلهء فقال الجمهور في هذا كله بإسقاط الوجوب لعدم مناسبة الطهارة هذه 
الأشياءء وذلك أن الطهارة إنا فرضت في الشرع لأحوال ا “العاف فا لکا 
تعارض الآثار ف ذلك» وذلك أنه روي عنه عیا: 1 أ لك إِذا رَد َنْ يُعَاود أَهْلَهُ أَنْ 
ا وووف فن: : آنه کان يجا ثم يعاود ولا بتوضا» . 

وكذلك روي عنه: «مَنْعُ الأكلٍ رالشرب ِلِجُْب حَتَى يَتوضّأ»!". وروي عنه إباحة 
و 
المسألة الثالثة: 

[الوضوء للطواف] 

ذهب مالك والشافعي إلى اشتراط الوضوء في الطواف» وذهب أبو حنيفة إلى إسقاطه. 

ونس اختلافهم تردد الطواف بين أن يلحق حكمه بحكم الصلاة أو لا يلحق» وذلك أنه 
ثبت أن رسول الله بيا منع الحائض الطواف كا منعها الصلاة"» فأشبه الصلاة من هذه الجهة. 
وقد جاء في بعض الآثار تسمية الطواف صلاة""» وحجة أبي حنيفة أنه ليس كل شيء منعه 
الحيضء فالطهارة شرط في فعله إذا ارتفع الحيض كالصوم عند الجمهور. 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۲۸) والترمذي (۱۱۸) وابن ماجه (085) وأحمد )١57/5(‏ والطيالسي )۱٤۸۸(‏ 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۲۰۸/1) والبيهقي .)5١7-7١١/1(‏ 

(۲) أخرجه مسلم (۳۰۸). 

(۳) (صحيح) أخرجه أحمد )٠١9/57(‏ من حديث عائشة رضي الله عنها. 

)٤(‏ انظر ما أخرجه مسلم (0 ۰) من حديث عَائِشَةَ رَفِيَ الله عَنْها قَالَتْ : کان رول الله يل إا کان جا قاراد أن يَأكُلَ 
أو يَنَامَ وتا وُضُوءَءٌ ! للصّلاة». 

(0) انظر حديث ابن عباس المتقدم آقًا. 

(1) انظر ما أخرجه البخاري ( ۰ من حديث عائشة رضي الله عنها «أَنَّا نَدِمَتْ 3 قت مح الي كل مَكة و هی حَايْض» كَأَمَرَهَا 
لي يكن تنك اتاك كلها عبر ا لا طوف وَلَا صلی حٌى تَطهْرَه. 

)¥( (صحيح) انظر ما أخرجه الترمذي ( 0 ي 0 رضي الله عنهماء أن الني كله 


قال: «الطَّوافُ حَوْلَ البَيْتِ عل الصَّلَاة إلا نكم تتكَلّمُونَ فيه كَمَنْ تكلم ذيه دكا يتَكلَّمَنَ إلا بِكَر». 
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المسألة الرايعة: 
[الوضوء للقراءة والذكر] 

ذهب الجمهور إلى أنه يجوز لغير متوضئ أن يقرأ القرآن ويذكر الله» وقال قوم: لا يجوز ذلك 
اانا 

وسبب الخلاف حديئان متعارضان ثابتان: 

أحدهما: حديث أبي جهيم قال: «أَمْبَلَ رول الله يكل ِن تخو بثْرِ مَل َي رجز 34 
لیو لم رة َيِه حتی آنل على اجار فسح بو جهو یکیو نوهل السلا . 

والحديث الثاني: حديث علي: أ Re‏ الله لے کان لا به عن قِرَاءَةٍ القرآن ىء إلا 
الجنَابَه”"" فصار الجمهور إلى أن الحديث الثاني ناسخ للأول» وصار من أوجب الوضوء لذكر ا 
إلى ترجيح الحديث الأول. 


(۱) أخرجه البخاري (۳۳۷) ومسلم (759) وأبو داود (۳۲۹) والنسائي )۳۱١(‏ وأحمد (4/ )١159‏ والبيهقي )۲٠٠ /١(‏ 
والدارقطني .)١9757/1١(‏ 

(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود 0 والترمذي )١55(‏ والنسائي )۲٠١(‏ وابن ماجه )٥۹٤(‏ وأحمد )١17401١57/1١(‏ 
وابن حبان ٠ ٠(‏ والدارقطني )١١9/١1(‏ والبيهقي (۱/ ۸۹-۸۸) وأبو يعلى في (مسنده» (۳۳۲). 
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" - کتاب الفسل 

والأصل في هذه الطهارة قوله تعالى: #إوإن كُنْحمَ جَثْبًا اروا 4 [المائدة: .]٦‏ والكلام 
المحيط بقواعدها ينحصر بعد المعرفة بوجوبها وعلى من تجب» ومعرفة ما به تفعل» وهو الماء 
المطلق في ثلاثة أبواب: 

الباب الأول: في معرفة العمل في هذه الطهارة. 

والثاني: في معرفة نواقض هذه الطهارة. 

والباب الثالث: في معرفة أحكام نواقض هذه الطهارة. 

فأما على من تجب؟ فعلى كل من لزمته الصلاةء ولا خلاف في ذلك. وكذلك لا خلاف في 
وجوبها ودلائل ذلك هي دلائل الوضوء بعينها بحرن امار وكديك [سكام ا 


ول 
الباب الأول 
[في معرفة العمل في هذه الطهارة] 
وهذا الباب يتعلق به أربع مسائل: 
المسألة الأو_ل: 


[دلك الجسم] 
اختلف العلماء؛ هل من شرط هذه الطهارة إمرار اليد على جميع الجسدء كالحال في طهارة 
أعضاء الوضوءء أم يكفي فيها إفاضة الماء على جميع الجسدء وإن لم يمر يديه على بدنه؛ فأكثر 
العلماء على أن إفاضة الماء كافية في ذلك. وذهب مالك وجل أصحابهء والمزني من أصحاب 
الشافعي» إلى أنه إن فات المتطهر موضع واحد من جسده» لم يمر يده عليه» أن طهره لم يكمل 
والسبب في اختلافهم اشتراك اسم الغسل ومعارضة ظاهر الأحاديث الواردة في صفة 
الغسل لقياس الغسل في ذلك على الوضوء وذلك أن الأحاديث الثابتة التي وردت في صفة 
داه المع دين مانا eS‏ اله الل كر ففي 
حديث عائشة قالت: ١‏ گان رول افو يك ذا ْمَل ون تایا فل يديه م رع يتنه يميه 


سے ور وي ر 


عل شاه َبَعْسِل هر رجه موصأ وُضُوءَهٌ للصَّلاق مم تخد َء قيذخل أَصَابِعهُ َه فِي أَصُولٍ 


1۲ بداية المجتهد 


الشّعْرِء تم يَضْبُ لی رَأَسِهِ قلات غرفاتِ ت يفيض الماء على جِلْدِو کله والصفة الواردة في 
حديث ميمونة '' قريبة من هذاء إلا أنه أخر غسل رجليه من أعضاء الوضوء إلى آخر الطهر» وفي 
حديث أم سلمة أيضأء وقد سألته يَلِ: هل تنقض 0 لغشل الَنَابَة قال يكل: دن 
يفيك أَنْ تحني على رَأسِكِ الما ثلاث حَبَيَاتِ تم فيضي عَلَيْكِ ا0ء 5 الك ل 
وهو أقوى في إسقاط التدلك من تلك الأحاديث الأخرء لأنه لا يمكن هنالك أن يكون الواصف 
لطهره قد ترك التدلك» وأما هاهنا فإنما حصر لما شروط الطهارة» ولذلك أجمع العلماء على أن 
صفة الطهارة الواردة من حديث ميمونة وعائشة هي أكمل صفاتهاء وأن ما ورد في حديث أم 
سلمة من ذلك فهو من أركانها الواجبة» وأن الوضوء في أول الطهر ليس من شرط الطهر إلا 
خلافا شاذاء روي عن الشافعي وفيه قوة من جهة ظواهر الأحاديث» وفي قول الجمهور قوة من 
جهة النظر؛ لأن الطهارة ظاهر من أمرها أنها شرط في صحة الوضوء لا أن الوضوء شرط في 
صحتهاء فهو من باب معارضة القياس لظاهر الحديث» وطريقة الشافعي تغليب ظاهر الأحاديث 
على القياس» فذهب قوم كا قلنا إلى ظاهر الأحاديث» وغلبوا ذلك على قياسها على الوضوء؛ فلم 
يوجبوا التدلك» وغلب آخرون قياس هذه الطهارة على الوضوء على ظاهر الأحاديث.؛ فأوجبوا 
التدلك كالحال في الوضوءء. فمن رجح القياس؛ صار إلى إيجاب التدلك» ومن رجح ظاهر 
الأحاديث على القياس؛ صار إلى إسقاط التدلك» وأعني بالقياس: قياس الطهر على الوضوء. 
وأما الاحتجاج من طريق الاسم ففيه ضعف إذ كان اسم الطهر والغسل ينطلق في كلام العرب 
على المعنيين جميعًا على حد سواء. 
المسألة الثانية: 
[النية في الغسل ] 

اختلفوا هل من شروط هذه الطهارة النية أم لا؟ كاختلافهم في الوضوءء فذهب مالك 
والشافعي وأحمد وأبو ثور وداود وأصحابه إلى أن النية من شروطهاء وذهب أبو حنيفة 
(۱) أخرجه البخاري )۲٤۸(‏ ومسلم )۳١١(‏ ومالك )٠٠١(‏ وأحمد (07/5) وأبو داود )۲٤۲(‏ والترمذي )٠١54(‏ 

والنسائي )۲٤۳(‏ وابن ماجه (01/5) والدارمي .)۷٤۸(‏ 
(۲) أخرجه البخاري )۲٤۹(‏ ومسلم (۳۱۷) وأحمد (7700/5) وأبو داود )۲٤٥(‏ والترمذي )٠١7(‏ والنسائي )۲٥۳(‏ 

وابن ماجه )٥۷۳(‏ والدارمي (۷۱۲). 


2 أخر جه مسلم (۳۳۰) وأحمد )71١6/5(‏ وأبو داود (0 والترمذي (ه١٠١)‏ والنسائي (1١5؟)‏ واين ماجه )٦۰۳(‏ 
وأبو يعلى في المسنده» .)5٠017(‏ 
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وأصحابه والثوري إلى أنها تجرئ بغير نية كالحال في الوضوء عندهم. 
وسبب اختلافهم في الطهر هو بعينه سبب اختلافهم في الوضوءء وقد تقدم ذلك. 
المسألة الثالثة: ظ 
[المضمضة والاستنشاق في الغسل ] 
اختلفوا في المضمضة والاستنشاق في هذه الطهارة أيضاً كاختلافهم فيهما في الوضوء. أعني 
هل هما واجبان فيها أم لا؟ فذهب قوم إلى آنا غير واجبين فيها. وذهب قوم إلى وجوبهماء وثمن 
ذهب إلى عدم وجوبه) مالك والشافعي. ومن ذهب إلى وجويهم أبو حنيفة وأصحابه. و ١ر‏ و 2 م 
وسبب اختلافهم معارضة ظاهر حديث أم سلمة للأحاديث التي نقلت من صفة وضوئه 
يله في طهره» وذلك أن الأحاديث التي نقلت من صفة وضوئه في الطهر فيها الضمضة 
والاستنشاق» DOE FI AEA‏ و 1 
عائشة وميمونة مفسرًا لمجمل حديث أم سلمة ولقوله تعالى: #إوإن كم جثمًا اروا 4 
[المافذة: 1] اوخ اا دة a e‏ جع وهنا بن حمل حديثي 
عائشة وميمونة على الندب» وحديث أم سلمة على الوجوب. 
[تخليل الرأس] 
وهذا السبب بعينه اختلفوا في تخليل الرأس هل هو واجب في هذه الطهارة أم لا؟ ومذهب 
امي مالك أنه مستحب» ومذهب غيره أنه واجب» وقد عضد مذهبه من أوجب التخليل بها روي عنه 
يكل أنه قال: ١حَحتَ‏ كل سَعَرَة جناب فاقوا البَسَرَة ولوا اشع . 
المسألة الرابعة | 
[الترتيب والموالاة ني الغسل] ‏ 
اختلفوا هل من شرط هذه الطهارة الفور والترتيب؟ أم ليسا من شروطه| كاختلافهم من 
ذلك في الوضوء؟ 
وسبب اختلافهم في ذلك هل فعله يل حول على الوجوب أو على الندب؟ فإنه م ينقل 
عنه ي أنه ما توضاً قط إلا مرتبًا متواليّاء وقد ذهب قوم إلى أن الترتيب في هذه الطهارة أبين منها 


(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود )7١5/(‏ والترمذي )٠١5(‏ واب بن ماجه 410 ) والبيهقي ۱۷۹/۱ وأبن عدي في (الكامل» 
)١197/1(‏ وأبو نعيم في ١حلية‏ الأولياء» (788/1). 


5 بداية المجتهد 


في الوضوء؛ وذلك بين الرأس وسائر الجسد؛ لقوله يكل في حديث أم سلمة: إنَّا يَكْفِيكِ أن تحني 
عل راسك الماء ثلاث حَنَيَّاتِ» تم فيضي الماء سد وحرف اثم) يفتضي الترتيب بلا 
خلاف بين آهل اللغة. 
الباب الثاني 
[ني معرفة نواقض هذه الطهارة] 

والأصل في هذا الباب قوله تعالى: #إوإن كَتَم جثبًا ا NRE‏ 
# وَيمْعَنُوئَلك عن أَلْمَحِيضٍ فل هُوَ أَدَى © الآية [البقرة: 777]. واتفق العلماء على وجوب هذه 
الطهارة من حَدَتَينِ: 

أحدهما: خروج المني على وجه الصحة في النوم أو اليقظة من ذكر كان أو أنثىء إلا ما روي 

اي ل ا عور اتفق الجمهور على مساواأة 
الكل الام للرجل لحديث م سلمة ابت مأخاك: يار ول ى في الَنَام 
مِْلَ ما ری الرَّجلٌء هَل عَلَيْهَا عل ؟ َالَ: ١نَعَمْ‏ إذا رات الا 

وأما الحديث الثاي: ا Ne‏ ا لحيض؛ أعني إذا انقطع» وذلك أيضاً 
لقوله تعالى: 9 ويسكلوتك عَنِ ألمحيض € الآية [البقرة: ۲۲۲]»ء ولتعليمه الغسل من الحيض 
لعائشة' ' وغيرها من النساء. واختلفوا في هذا الباب ما يجري مجرى الأصول في مسألتين 
مشهورتين. 
المسألة الأو_ك: 

[الغسل من التقاء الختانين] | 

اختلف الصحابة رضي الله عنهم في سبب إيجاب الطهر من الوطء» فمنهم من رأى الطهر 
واجباً في التقاء الختانين أنزل أو لم ينزل» وعليه أكثر فقهاء الأمصار مالك وأصحابه» والشافعي 
وأصحابه وجماعة من أهل الظاهرء وذهب قوم من أهل الظاهر إلى إيجاب الطهر مع الإنزال فقط. 

والسبب في اختلافهم في ذلك تعارض الأحاديث في ذلك؛ لأنه ورد في ذلك حديثان ثابتان 
)١(‏ أخرجه مسلم (7720) وأحمد )3١0/7(‏ وأبو داود )7501١(‏ والترمذي )٠١0(‏ والنسائي (1١5؟)‏ وابن ماجه (507) 

وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري (۲۸۲) ومسلم .)۳١۳(‏ 
(۳) أخرجه البخاري )7١0(‏ ومسلم .)١5١١(‏ 


كناب الغسل ۵“ 


اتفق أهل الصحيح على تخريجهم|. قال القاضي رضي الله عنه: ومتى قلت: ثابت» فإنم| أعني به ما 
أخرجه البخاري أو مسلمء أو ما اجتمعا عليه. ظ 

أحدهما: حديث أبي هريرة عن النبي اة أنه قال: (إِذَا قَعَد به شُعَبهَا الأرْبَع وَألرَقَ الختانَ 
با تان قَقَد وَجَبَ العْسل)”". : ظ 

والحديث الثاني: حديث عفان أنه سئل فقيل له: ١أَرََيْتَ‏ الرَّجُلَ َا جَامَعَ أَهْلَهُ وَلَيُمْنِ؟ قال 
:برضا کا رصا ِلصلاة سوه ِن سول الث ”© 

فذهب العلاء في هذين الحديثين مذهبين: 

أحدهما: مذهب النسخ. 

والثاني: مذهب الرجوع إلى ما عليه الاتفاق عند التعارض الذي لا يمكن الجمع فيه ولا 
الترجيح. ) ) 

فالجمهور رأوا أن حديث أبي هريرة ناسخ لحديث عثمان» ومن الحجة هم على على ذلك ما روي 
عن أبي بن كعب أنه قال: (إِنَّ رسول الله ذه يه إا جَعلَ ذلك رُخْصَةً فِي وَل الإشلآم ثم مر 
بالغسل»» خرجه أبو داود'". وأما من رأى أن التعارض بين هذين الحديثين هو مما لا يمكن 
ا لجمع فيه بينهما ولا الترجيح؛ فوجب الرجوع عنده إلى ما عليه الاتفاق» وهو وجوب الماء من 
الماء. وقد رجح الجمهور حديث أبي هريرة من جهة القياس» قالوا: وذلك أنه لما وقع الإجماع على 
أن مجاورة الختانين توجب الحد؛ وجب أن يكون هو الموجب للغسل» وحكموا أن هذا القياس 
مأخوذ عن الخلفاء الأربعة» ورجح الجمهور ذلك أيضاً من حديث عائشة لإخبارها ذلك عن 


رسول الله یا خرجه مسله' *. 
المسألة الثانية: 


اختلف العلاء e‏ في كو خروج الت موجللطهر فذهب مأللكاإلى اعتبار 
یه 
اللذة في ذلك. وذهب الشافعي إل أن تس خروجه هو ام وجب للطهرء سواء خرج بلذة» أو 


.)۱۰۸( أخرجه البخاري (۲۹۱) ومسلم (5 ”) والترمذي‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (۱۷۹) ومسلم .)۳٤۷(‏ 

.)5١09(هجام ))واين‎ ٠ EEE ED 

)٤(‏ أخرجه مسلم )۳٤۹(‏ ولفظه: إا جَلس بَنَ مها َع وَس اتان اتان ققد وَجَبَ العُسْلٌ». 
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بغير لذة. 

وسبب اختلافهم في ذلك هو شيئان: 

أحدهما: هل اسم الجنب ينطلق على الذي أجنب على الجهة غير المعتادة أم ليس ينطلق عليه؟ 
فمن رأى أنه إنما ينطلق على الذي أجنب على طريق العادة؛ لم يوجب الطهر في خروجه من غير 
لذة» ومن رأى أنه ينطلق على خروج المني كيفما خرج؛ أوجب منه الطهر وإن لم يخرج مع لذة. 

والسبب الثاني: تشبيه خروجه بغير لذة بدم الاستحاضة. واختلافهم في خروج الدم على 
جهة الاستحاضة هل يوجب طهراً أم ليس يوجبه؟ فسنذكره في باب الحيض» وإن كان من هذا 
الات 

وي المذهب في هذا الباب فرع» وهو إذا انتقل من أصل مجاريه بلذة ثم خرج في وقت آخر 
بغير لذة مثل أن يخرج من المجامع بعد أن يتطهرء فقيل: يعيد الطهرء وقيل: لا يعيده. وذلك أن 
هذا النوع من الخروج صحبته اللذة في بعض نقلته» ولم تصحبه في بعض؛ فمن غلب حال اللذة» 
قال: يجب الطهر» ومن غلب حال عدم اللذة» قال: لايجب عليه الطهر. 

الباب الثالث 
[في أحكام هذين الحدثين؛ أعني: الجنابة والحيض] 

أما أحكام الحدث الذي هو الجنابة» ففيه ثلاث مسائل: 

المسألة الأو_ل: 
[دخول المسحد] 

اختلف العلماء في دخول المسجد للجنب على ثلاثة أقوال: فقوم منعوا ذلك بإطلاق» وهو 
مذهب مالك وأصحابه. وقوم منعوا ذلك إلا لعابر فيه لا مقيم ومنهم الشافعي؛ وقوم أباحوا 
ذلك للجميع» ومنهم داود وأصحابه في) أحسب. 

وسبب اختلاف الشافعي وأهل الظاهر هو تردد قوله تبارك وتعالى: # تاا لين اموا ا 
تعر مكارو سر سَكرَئ 4 الآية [النساء: 47 ]» بين أن يكون في الآية مجاز حتى يكون هنالك 
محذوف مقدر وهو موضع الصلاة: أي: لا تقربوا موضع الصلاة» ويكون عابر السبيل استثناء من 
النهي عن قرب موضع الصلاة» وبين الا كر شالك عذوف ا ميا 
ويكون عابر السبيل هو المسافر الذي عدم الماء وهو جنب» فمن رأى أن في الآية محذوفا؛ أجاز 
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المرور للجنب في المسجدء ومن ل ير ذلك؛ لم يكن عنده في الآية دليل على منع الجنب الإقامة في 
المسجدء وأما من منع العبور في المسجد فلا أعلم له دليلاً إلا ظاهر ما روى عنه يل أنه قال: الآ 
أجل الَسْجِدَ لِجُ وَلا حَائِض)”" وهو حديث غير ثابت عند أهل الحديث؛ واختلافهم في 
اناي فى هذ الم ا ا2 ظ 
المسألة الثانية: | 
[مس الجنب المصحف ] 

ذهب قوم إلى إجازته وذهب الجهمور إلى منعهء وهم الذين منعوا أن يمسه غير متوضئ. 

ونب الاب هو نيت اختلافهم في منع غير المتوضئ أن يمسه؛ أعني: قوله 95 لا 
غه إل لمرن ل( [الواقعة: ۷۹]. وقد ذكرنا سبب الاختلاف في الآية فيي] تقدم» وهو 
المسألة الثالثة: ظ 

[قراءة القرآن للجنب] 

اختلف الناس في ذلك» فذهب الجمهور إلى منع ذلك» وذهب قوم إلى إباحته. 

والسبب في ذلك الاحتمال المتطرق إلى حديث علي أنه قال: « كَانَ ل لا يَمْنَعْهُ مِنْ قِرَاءَةٍ 
القرآن شَيءٌ إا اَنَايَه"" وذلك أن قومًا قالوا: إن هذا لا يوجب شيئاء لأنه ظن من الرازي: 
ومن أين يعلم أحد أن ترك القراءة كان لموضع الجنابة إلا لو أخبره بذلك؟ ) 

والجمهور رأوا أنه | يكن علي رضي الله عنه ليقول هذا عن توهم ولا ظن» وإنما قاله عن 
تحقق» وقوم جعلوا الحائض في هذا الاختلاف بمنزلة الجنب» وقوم فرقوا بينهما؛ فأجازوا 
للحائض القراءة القليلة استحساناً لطول مقامها حائضاًء وهو مذهب مالك» فهذه هي أحكام 
الجنابة. ظ ) | 

[أحكام الحيض والاستحاضة] 
وأما أحكام الدماء الخارجة من الرحم فالكلام الط ااا ص ةراب 


(۱) (ضعیف) أخرجه ابو داود (۲۳۲) وابن خزيمة (۱۳۲۷). 
(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۲۹) والترمذي )١55(‏ والنسائى )١50(‏ وابن ماجه (0945) وأحمد »٠١57/١(‏ 1€( 
وابن حبان ( ٠‏ 006 والدارقطنى (۱/ )١ ١9‏ والبيهقي (۱/ )۸٩-۸۸‏ وأبو يعلى في لمسنده» (۳۲۳۲). 
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الأول: معرفة أنواع الدماء الخارجة من الرحم. 

والثاني: معرفة العلامات التي تدل على انتقال الطهر إلى الحيض» والحيض إلى الطهر أو 
الاستحاضةء والاستحاضة أيضاً إلى الطهر. 

والثالث: معرفة أحكام الحيض والاستحاضة؛ أعني: موانعهما وموجباته|. 

ونحن نذكر في كل باب من هذه الأبواب الثلاثة من المسائل ما يجري مجرى القواعد 
والأصول لجميع ما في هذا الباب على ما قصدنا إليه مما اتفقوا عليه واختلفوا فيه. 

الباب الأول 
[أنواع الدماء الخارجة من الرحم] 

و فق المسلمون على أن الدماء التي تخرج من الرحم ثلاثة: دم حيض» وهو الخارج على جهة 
لصحا رقم و «إِمّ) ذلك 
رق وَلَيْسَ با حيصت . ودم نفاس» وهو الخارج مع الولد. 

الباب الثاني 
[علامات الطهر والحيض والاستحاضة] 

أما معرفة علامات انتقال هذه الدماء بعضها إلى بعض» وانتقال الطهر إلى الحيض» والحيض 
إلى الطهرء فإن معرفة ذلك في الأكثر تنبني على معرفة أيام الدماء المعتادة وأيام الأطهار. ونحن 
نذكر منها ما يجري مجرى الأصول وهي سبع مسائل: 
المسألة الأو_ل: 

[عدة أيام الحيض] 

اختلف العلماء في أكثر أيام ا لحيض وأقلها وأقل أيام الطهرء فروي عن مالك أن أكثر أيام 
الحيض خمسة عشر يومّاء وبه قال الشافعي» وقال أبو حنيفة: أكثره عشرة أيام. 

وأما أقل أيام الحيض فلا حد ها عند مالك بل قد تكون الدفعة الواحدة عنده حيضًاء إلا 
أنه لا يعتد بها في الأقراء في الطلاق. وقال الشافعي: أقله يوم وليلة. وقال أبو حنيفة: أقله ثلاثة 
أيام . 


(۱) أخرجه البخاري (707) ومسلم (۳۳۳). 
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وأما أقل الطهر فاضطربت فيه الروايات عن مالك» فروي عنه عشرة أيام» وروي عنه ثمانية 
أيام» وروي خمسة عشر يومّاء وإلى هذه الرواية مال البغدايون من أصحابه. وبها قال الشافعي 
وأبو حنيفة» وقيل: سبعة عشر يومّاء وهو أقصى ما انعقد عليه الإجماع في] أحسب. ظ 

وأما أكثر الطهر فليس له عندهم حد؛ وإذا كان هذا موضوعًا من أوقاويلهم فمن كان لاقل 
الحيض عنده قدر معلوم؛ وجب أن يكون ما كان أقل من ذلك القدر إذا ورد في سن الحيض عنده 
استحاضة» ومن ل يكن لأقل الحيض عنده قدر محدود وجب أن تكون الدفعة عنده حيضاء ومن 
كان أيضاً عنده أكثره محدودًا وجب أن يكون ما زاد على ذلك القدر عنده استحاضة» ولكن 
محصل مذهب مالك في ذلك أن النساء على ضربين: : مبتدأة ومعتادة؛ فالمبتداً : ترك الصلاة برؤية 
أول دم تراه إلى تمام خمسة عشر يومّاء فإن لم ينقطع صلت وكانت مستحاضة: وبه قال الشافعيء 
إلا أن مالكًا قال: تصلي من حين تتيقن الاستحاضة» وعند الشافعي أنها تعيد صلاة ما سلف ا 
من الأيام» إلا أقل الحيض عنده وهو يوم وليلة. وقيل عن مالك: بل تعتد أيام لداتها ثم تستظهر 
بثلاثة أيام» فإن لم ينقطع الدم فهي ا و رواتان عو مالاك: 

إحداهما: : بناؤها على عادتها وزيادة ثلاثة أيام مالم تتجاوز أكثر مدة الحيض. 

والثانية: جلوسها إلى افا أك دة اليه أو تعمل غل المي إن كانت من اهل 
التمييز. وقال الشافعي: تعمل على أيام عادتهاء وهذه الأقاويل كلها المختلف فيها عند الفقهاء ف 
أقل الحيض وأكثره وأقل الطهر لا مستند لها إلا التجربة والعادة» وكل إنا قال من ذلك ما ظن 
أن التجرية أوقفته على ذلك ولاختلاف ذلك في النساء عَسْرَ أن يُعْرَفَ بالتجربة حدوذ هذه 
الأشياء في أكثر النساءء ووقع في ذلك هذا الخلاف الذي ذكرناء وإنم| أجمعوا بالجملة على أن الدم 
ع 2 GL‏ ووو rag e‏ 

: «إذا آَْبََتِ الحَيْضَةٌ انر كي الصلاة فَإذا دَمَبَتْ رمَا قَاغْسلِي عَنْكِ الدّمَ وَصَلِ e‏ 

مرا مي او 
لله في المعتادة في إحدى الروايتين عنه إلى أنها تبني على عادتها لحديث آم سلمة الذي رواه في 


«الموطأ»: أن انر كان مرا الذماءَ على عَهْدِ سول الله ل اشتفت ها أ صلم َسُولَ اله 
يل قال : لتر ِل عد اللاي الم التي گات تضهن مِنَ الشهر قَبْلَ أنْ يُصِيبَهَا 
E‏ لاك الصَّلاةَ تَدْرَ ذَلِكَ مِنَ الشهْر ا حلت كيك كلتل كم لط بتو 


(1) أخرجه البخاري (۲۲۸) ومسلم (۳۳۳) من حديث عائشة رضي الله عنها. 


لع ل 
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لتُصَل2”". . فالحقوا حكم الحائض التي تشك في الاستحاضة بحكم المستحاضة التي تشك في 
الحيض. وإنا رأى أيضاً في الميتدأة أن يعتبر أيام لداتهاء لأن أيام لداتها شبيهة بأيامها فجعل 
حكمههما واحذًا. 

وأما الاستظهار الذي قال به مالك بثلاثة أيام» فهو شيء انفرد به مالك وأصحابه رحمهم الله 
وخالفهم في ذلك جميع فقهاء الأمصار ما عدا الأوزاعي» إذ لم يكن لذلك ذكر في الأحاديث 
الثابتة» وقد روي في ذلك أثر ضعيف”". 
المسألة الثانية: 

[الحيضة المتقطعة] 

ذهب مالك وأصحابه في الحائض التي تنقطع حيضتهاء وذلك بأن تحيض يومًا أو يومين» 
وتطهر يومًا أو يومين إلى أنها تجمع أيام الدم بعضها إلى بعض وتلغي أيام الطهر وتغتسل في كل 
يوم ترى فيه الطهر أول ما تراه وتصلي, فإنها لا تدري لعل ذلك طهر فإذا اجتمع لها من أيام الدم 
خمسة عشر يومًا فهي مستحاضة» وبهذا القول قال الشافعي. وروي عن مالك أيضاً أنها تلفق أيام 
الدم» وتعتبر ذلك أيام عادتها فإن ساوتها؛ استظهرت بثلاثة أيام» فإن انقطع الدم وإلا.فهي 
مستحاضةء وجعل الأيام التي لا ترى فيها الدم غير معتبرة في العدد لا معنى له» فإنه لا تخلو تلك 
الأيام أن تكون أيام حيضء أو أيام طهر فإن كانت أيام حيض؛ فيجب أن تلفقها إلى أيام الد 
وإن كانت أيام طهر؛ فليس يجب أن تلفق أيام الدم» إذ كان قد تخللها طهرء والذي يجيء على 
أصوله أا أيام حيض لا أيام طهر إذ أقل الطهر عنده محدود وهو أكثر من اليوم واليومين فتدبر 
هذا فإنه بين إن شاء الله تعالى. 

والحق أن دم الحيض ودم النفاس يجري ثم ينقطع يومًا أو يومين ثم يعود حتى تنقضي أيام 
الحيض أو أيام النفاس كا تجري ساعة أو ساعتين من النهار ثم تنقطع. 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأً» (۱۳۸) وأحمد (5/ ۲۹۳) وأبو داود (115) والنسائي (04, 08 7) وابن ماجه 
(۳ / والبيهقي (۱/ ۳۳۲). 

(۲) (باطل) أخرجه البيهقي في «سننه» )۳۳١ /١(‏ وأبو ا في «معرفة الصحابة» (1۸۸۳) وابن م في «المحلى» 
۷7 عن جابر بن عبدالله رضي الله عنهها قال: إن َه مزر الأنصَارية أت التي يل لت : كرت حَيْضَتِي. 
قَالّ: «كيُفت؟». قَالَتْ: حدق دا تَطَّهَرْتٌ مِنْهًا عَاوَدَنٍ . قَالَ: «إذا رانك ذلك َامَكئِي ؟ 15 . قال ابن حزم: هذا الخبر 
باطل. وقال أبو بكر ا, بن إسحاق كا في ١‏ سنن البيهقي» : الخير واه. 


كتاب الغسل ظ V۱‏ 


المسألة الثالثة: 
[مدة النفاس] ) 

اختلفوا في أقل النفاس وأكثره؛ فذهب مالك إلى أنه لا حد لأقله» وبه قال الشافعي» وذهب 
أبو حنيفة وقوم إلى أنه حدود» فقال أبو حنيفة: هو خمسة وعشرون يومًاء وقال ا 
صاحبه: أحد عشر يومّاء وقال الحسن البصري: عشرون يومًا. وأما أكثره فقال مالك مرة: هو 
ستون يومّاء ثم رجع عن ذلك فقال: يسأل عن ذلك النساء وأصحابه ثابتون على القول الأول 
وبه قال الشافعي. وأكثر أهل العلم من الصحابة على أن أكثره أربعون يومّاء وبه قال أبو حنيفة» 
٠‏ وقد قيل: تعتبر المرأة في ذلك أيام أشباهها من النساء؛ فإذا جاوزتها فهي مستحاضة» وفرق قوم 
بين ولادة الذكر وولادة الأنثى» فقالوا: للذكر ثلاثون يومّاء وللأنثى أربعون يومًا. 

وسبب الخلاف عسر الوقوف على ذلك بالتجربة؛ لاختلاف أحوال النساء في ذلك؛ ولأنه 
ليس هناك سنة يعمل عليها كالحال في اختلافهم في أيام الحيض والطهر. 
المسألة الرابعة: 

[الدم الذي تراه الحامل ] 

اختلف الفقهاء قدي) وحديثا هل الدم الذي ترى الحامل هو حيض آم استحاضة؟ فذهب 
مالك والشافعي في أصح قوليه وغيرهما إلى أن الحامل تحيض؛ وذهب أبو حنيفة وأحمد والثوري 
وغيرهم إلى أن الحامل لا تحميض؛ وأن الدم الظاهر لما دم فساد وعلة» إلا أن يصيبها الطلق» فإنهم 
أجمعوا على أنه دم نفاس» وأن حكمه حكم الحيض في منعه الصلاة» وغير ذلك من أحكامه. 
ولمالك وأصحابه في معرفة انتقال الحائض الحامل إذا تمادى بها الدم من حكم الحيض إلى حكم 
الاستحاضة أقوال مضطربة: 

أحدها: أن حكمها حكم الحائض نفسها؛ أعني: إما أن تقعد أكثر أيام الحيض ثم هي 
مستحاضة» وإما أن تستظهر على أيامها المعتادة بثلاثة أيام ما لم يكن مجموع ذلك أكثر من خمسة 
عشر يومّاء وقيل: إنها تقعد حائضًا ضعف أكثر أيام الحيض» وقيل إا تضعف أكثر أيام الحيض 
بعدد الشهور التي مرت لما ففي الشهر الثاني من حملها تضعف أيام أكثر الحيض مرتين» وفي 
الثالث ثلاث مرات وفي الرابع أربع مرات وكذلك ما زادت الأشهر. 

وسبب اختلافهم في ذلك عسر الوقوف على ذلك بالتجربةء واختلاط الأمرين» فإنه مرة 
يكون الدم الذي تراه الحامل دم حيضء وذلك إذا كانت قوة المرأة وافرة» والجنين صغيراء - 
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وبذلك أمكن أن يكون حمل على حمل على ما حكاه بقراط وجالينوس وسائر الأطباء» ومرة يكون 
الدم الذي تراه الحامل لضعف الجنين ومرضه التابع لضعفها ومرضها في الأكثرء فيكون دم علة 
ومرض» وهو في الأكثر دم علة 
المسألة الخامسة: 
[الصفرة والكدرة] 

اختلف الفقهاء في الصفرة والكدرة هل هي حيض أم لا؟ فرأت جما عة أنها حيض في أيام 
الحيضء وبه قال الشافعي وأبو حنيفة» وروي مثل ذلك عن مالك. 

وفي «المدونة»”'' عنه: أن الصفرة والكدرة حيض في أيام الحيض» وفي غير أيام الحيض رأت 
ذلك مع الدم أو لم تره. وقال داود وأبو يوسف: إن الصفرة والكدرة لا تكون حيضة إلا بأثر 
الدم. 

والسبب في اختلافهم مخالفة ظاهر حديث آم عطية لحديث عائشة» وذلك أنه روي عن أم 
عطية أنها قالت: كنا لا نعد الصفرة ولا الكدرة بعد الغسل شيئًا»”"» وروي عن عائشة: «أن 
النساء كن يبعثن إليها بالدرجة فيها الكرْسف فيه الصفرة والكدرة من دم الحيض يسألنها عن 
الصلاة؛ فتقول: لا تعجلن حتى ترين القصة البيضاء»” ". فمن رجح حديث عائشة جعل الصفرة 
والكدرة حيضًاء سواء ظهرت في أيام الحيض أو في غير أيامه مع الدم أو بلا دم» فإن حكم الشىء 
الواحد في نفسه ليس مختلف. ومن را م الجمع بين الحديثين قال: إن حديث أم عطية هو بعد 
انقطاع الدم» وحديث عائشة ئشة في أثر انقطاعه. أو إن حديث عائشة هو في أيام الحيض» وحديث أم 
عطية في غير أيام الحيض. وقد ذهب قوم إلى ظاهر حديث أم عطية ولم يروا الصفرة ولا الكدرة 
E AED‏ 
ايض دم سود يعر ”'' ولأن الصفرة والكدرة ليست بدم وإنما هي من سائر الرطوبات التي 


.)6١ /١( «المدونة» ومام مالك‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (777) وأبو داود (701) والنسائي (757) وابن ماجه (/5151). 

والكدرة: لون يقرب من السواد. والصفرة: ماء كالصديد يعلوه اصفرار. 

(*) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» .)٠١١(‏ وأخرجه البخاري تعليقاء كتاب الحيض» باب إقبال الحيض وإدباره قبل 
الحديث (۳۲۰). 

والدرجة: القطنة التي تحتشي بها المرأة. والكرسف: القطن. والقصة البيضاء: ماء أبيض يظهر عند انقطاع الحيض. 

-1577 /۲( وابن حزم في «المحلى»‎ ٤ /١( والحاكم‎ )7١07/١( والدارقطني‎ )3١ 4 27857( (حسن) أخرجه أبو داود‎ )٤( 
.)76: مسألة‎ -4 
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ترخيها الرحم» وهو مذهب أب محمد بن حزم. 
المسألة السادسة: ظ 
[علامة الطهر من الحيض ] 

اختلف الفقهاء في علامة الطهرء فرأى قوم أن علامة الطهر رؤية القصة البيضاء أو 
الجفوفء. وبه قال ابن حبيب من أصحاب مالك وسواء كانت المرأة تمن عادتها أن تطهر بالقصة 
البيضاء أو بالجفوف أي ذلك رأت طهرت به. وفرق قوم فقالوا: إن كانت المرأة من ترى القصة 
البيضاء فلا تطهر حتى تراهاء وإن كانت ممن لا تراها فطهرها الجفوف» وذلك في «المدونة»”'' عن 
مالك. 

وسبب اختلافهم أن منهم من راعى العادة ومنهم من راعى انقطاع الدم فقطء وقد قيل: إن 
التي عادتها الجفوف تطهر بالقصة البيضاء ولا تطهر التي عادتها القصة البيضاء بالجفوفء وقد 
E E‏ 
المسألة السايعة: 

[المستحاضة] 

اختلف الفقهاء في المستحاضة إذا تمادى بها الدم متى يكون حكمها حكم الحائض؟ كا 
كلقا ف اھ إذا ای ا ام كرة سكديا ج الا راقن فدات 
فقال مالك في المستحاضة أبداً: حكمها حكم الطاهرة إلى أن يتغير الدم إلى صفة الحيض» وذلك 
إذا مضى لاستحاضتها من الأيام ما هو أكثر من أقل أيام الطهرء فحينئذ تكون حائضا؛ أعني: إذا 
اجتمع ها هذان الشيئان تغير الدم وأن يمر ها في الاستحاضة من الأيام ما يمكن أن يكون طهراً 
وإلا فهي مستحاضة أبداً. 
وقال آبو ا عاد إن کات لا عاد ران کات تيدر ا دت أك ال 
وذلك عنده عة عشرة أيام. 

وقال الشافعي: تعمل على التمييز إن كانت من أهل التمييزء وإن كانت من أهل العادة 
عملت على العادة» وإن كانت من أهلهما معًا فله في ذلك قولان: 

أحدهما: تعمل على التمييز. 


.)ها١-ه٠‎ /١( »ةنودملا«)١(‎ 


V٤‏ بدايه المجتهد 


والثاني: على العادة. 

والسبب في اختلافهم أن في ذلك حديثين مختلفين: 

أحدهما: حديث عائشة عن فاطمة بنت أبي حبيش: «أن النبي بي أمرها وكانت مستحاضة 
أن تدع الصلاة قدر أيامها التي كانت تحيض فيها قبل أن يصيبها الذي أصابها ثم تغتسل 
وتصلي)”''. وفي معناه أيضاً حديث أم سلمة المتقدم الذي خرجه مالك . 

والحديث الثاني: ما خرجه أبو داود من حديث فاطمة بنت أبي حبيش أنها كانت استحيضت 
فقال لها رسول الله کل «إنَّ دم الةاشو دف ذا كَانَ لك ا مُکڻي عن الصَّلاقِ وَإِذَا كَانَّ 
الت ل ل لس 711 وان شد سي ار عو ود 

فمن هؤلاء من ذهب مذهب الترجيح» ومنهم من ذهب مذهب الجمع؛ فمن ذهب مذهب 
ترجيح حديث أم سلمة» وما ورد في معناه قال باعتبار الأيام» ومالك رضي الله عنه اعتبر عدد 
الأيام فقط في الحائض التي تشك في الاستحاضةء ولم يعتبرها في المستحاضة التي تشك في 
ا لحيض» أعني: لا عددها ولا موضعها من الشهر إذ كان عندها ذلك معلومّاء والنص إنما جاء في 
المستحاضة التي تشك في الحيض» فاعتبر الحكم في الفرع» ولم يعتبره في الأصل وهذا غريب 
فتأمله. 

ومن رجح حديث فاطمة بنت أبي حبيش قال باعتبار اللون» ومن هؤلاء من راعى مع اعتبار 
لون الدم مضي ما يمكن أن يكون طهرا من أيام الاستحاضة» وهو قول مالك في) حكاه 
عبدالوهاب. ومنهم من لم يراع ذلك. ومن جمع بين الحديثين قال: 

الحديث الأول: هو في التي تعرف عدد أيامها من الشهر وموضعها. 

والثاني: في التي لا تعرف عددها ولا موضعها وتعرف لون الدم» ومنهم من رأى آنا إن لم 
تكن من أهل التمييزء ولا تعرف موضع أيامها من الشهرء وتعرف عددها أو لا تعرف عددها أنها 
تتحرى على حديث حمنة بنت جحش» صححه الترمذي» وفيه أن رسول الله کا قال ها: (إنّا هِيّ 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۲۸) ومسلم (۳۳۳) من حديث عائشة رضي الله عنها. 

(۲) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» (۱۳۸) وأحمد (7597/5) وأبو داود (717/4) والنسائي (765, 100) وابن ماجه 
(57) والبيهقي (۱/ ۳۳۲). 

(۳) (حسن) أخرجه أبو داود (27/85 ٤)‏ ۰) والدارقطني (۱/ > ۰ ) والحاكم (۱/ ٤‏ ۱۷) واين حزم في «المحلى» (۲/ ۱١۳‏ - 
٤‏ - مسألة ٥ ٤‏ ۲). 


كاب الغسل Vo‏ 


سے 


ركْصَة مِنَ الشَيْطَان قتَحَيّضِي سه يام َو سَبْعَةَ يام ِي عِلم اللى نَم اعْتَسلِي»”'. وتان ارف 
بكماله عند حكم المستحاضة في الطهرء فهذه هي مشهورات المسائل التي في هذا الباب» وهي 
بالجملة واقعة في أربعة مواضع: 

أحدها: معرفة انتقال الطهر إلى الحيض. 

والثاني: معرفة انتقال الحيض إلى الطهر. 

والثالث: معرفة انتقال الحيض إلى الاستحاضة. 

والرابع: معرفة انتقال الاستحاضة إلى الحيض» وهو الذي وردت فيه الأحاديث. 

وأما الثلاثة فمسكوت عنهاء أعني : عن تحديدهاء وكذلك الأمر في انتقال النفاس إلى 
الاستحاضة. 

الباب الثالث 
[وهو معرفة أحكام الحيض والاستحاضة] 

والأصل في هذا الباب قوله تعالى: 9 وسكلوتك عن ألمجيض 4 الآية [البقرة: ۲۲۲] › 
والأحاديث الواردة في ذلك التي سنذكرها. واتفق المسلمون على أن الحيض يمنع أربعة أشياء: 

أحدها: فعل الصلاة ووجوبها؛ أعني: أنه ليس يجب على الحائض قضاؤها بخلاف الصوم. 

والثاني: أنه يمنع فعل الصوم لا قضاءه» وذلك لحديث عائشة الثابت أنها قالت: «كنا نؤْمرٌ 
بقَضَاءِ الصّوْم وَل نومر بقَضَاءِ الصلا. وإنما قال بوجوب القضاء عليها طائفة من الخوارج. 

والثالث: في) أحسب الطواف لحديث عائشة الثابت حين أمرها رسول الله اة أن تفعل كل 
ما يفعل الحاج غير الطواف بالبيت" ". 

والرابع: الجاع في الفرج لقوله تعالى: الوا أَلِيَسَآه في لحي الآية [البقرة: 
ا 

واختلفوا من أحكامها في مسائل» نذكر منها مشهوراتها» وهي خمس: 


(۱) (حسن) أخرجه آبو داود (۲۸۷) والترمذي )١18(‏ وابن E gl ERDE OE‏ 
والحاكم (۱/ ۱۷۲ -۱۷۳) والبيهقي (۱/ ۳۳۸). 

(۲) أخرجه البخاري )۲۳١(‏ ومسلم )۳٣٣(‏ وأبو داود )۲٣۳(‏ والترمذي (۱۳۰) والنسائي (۳۸۲) وابن ماجه )٩۳۱(‏ 
وأحمد (۱/ ۲۳۲) والدارمي (91/9). 

.)١7511١( ومسلم‎ )7١5 ۰۲۹۲٤( أخرجه البخاري‎ )۳( 


2 بدايه المجتهد 


المسألة الأو_ك: 
[ما يستباح من الحائض] 

اختلف الفقهاء في مباشرة الحائض وما يستباح منهاء فقال مالك والشافعي وأبو حنيفة: له 
منها ما فوق الإزار فقط. وقال سفيان الثوري وداود الظاهري: إن) يجب عليه أن يجتنب موضع 
الدم فقط 

وس ادي الرافر الاحاديت الرإرده ل وله وال جتان الذي ن سهوء اله رضن 
ولامري اي مي ريات ا : آنه ل كان : مر ذا کات 
إحد حَدَاهَنّ حَائِضًا أن تشد عليه اها كم ار ها" ووز شا هد ديف ابت ين قبس غ 
ابي كلق أنه قال: «اصَْعُوا كل شَيْءِ بالحائض إلا 0 وذكر أبنو داوك عن عاتشة أن 
رسول الله اللا ی ی ی ب 
على فَخِذِيء وَحَبَيْتٌ عَلَيْهِ حَتی دَفِيَ» وكان قد أوجعه البرو" 

وأما الاحتمال الذي في آية الحيضء فهو تردد قوله تعالى: إو هوى فاعرلا لَه في 
لْمَحِيِضَ # [البقرة: ۲۲۲] بين أن يحمل على عمومه إلا ما خصصه الدليل؛ أو أن يكون من 
باب العام أريد به الخاصء بدليل قوله تعالى فيه: مهل هُوَ دى 4 والأذى إنا يكون في موضع 
الدم» فمن كان المفهوم منه عنده العموم» أعني: أنه إذا كان الواجب عنده أن يحمل هذا القول 
على عمومه حتى يخصصه الدليلء» استثنى من ذلك ما فوق الإزار بالسنة» إذ المشهور جواز 
تخصيص الكتاب بالسنة عند الأصوليين» ومن كان عنده من باب العام أريد به الخاص؛ رجح 
هذه الآية على الآثار المانعة نما تحت الإزار» وقوي ذلك عنده بالآثار المعارضة للآثار المانعة ما 
تحت الإزار» ومن الناس من رام الجمع بين هذه الآثار» وبين مفهوم الآية على هذا المعنى الذي 
نبه عليه الخطاب الوارد فيها وهو كونه أذى» فحمل أحاديث المنع لما تحت الإزار على الكراهية 
وأحاديث الإباحة» ومفهوم الآية على الجواز» ورجحوا تأويلهم هذا بأنه قد دلت السنة أنه ليس 
من جسم الحائض شيء نجس إلا موضع الدم؛ وذلك: أن رسول الله ية سأل عائشة أن تناوله 


.)7776( أخرجه البخاري (۳۰۲) ومسلم (۲۹۳) وأبو داود (50) والترمذي (۱۳۲) وابن ماجه‎ )١( 
وابن ماجه (5545) والدارمي‎ (TAA) والنسائي‎ (AVY) وأبو داود (۲۵۸) والتر مذي‎ (TY) أخر جه مسلم‎ (۲) 
.(1 o) 


(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۷۰). 


كتاب الغسل 44 


الخمرة ة وهي حائض» فقالت: حائض» فقا : فَقَالَتٌ: أن خا ئض » فال 7 3 
ل ا وهي حائض” "أ وقوله َكلِ: 
«إنَّ المؤْمِنَ لايَنْجْسُ) 0 
المسألة الثانية: 
[وطء الحائض في طهرها قبل الاغتسال] 

اختلفوا في وطء الحائض في طهرها وقبل الاغتسال» فذهب مالك والشافعي والجمهور إلى 
أن ذلك لا يجوز حتى تغتسلء وذهب أبو حنيفة وأصحابه إلى أن ذلك جائز إذا طهرت لأكثر أمد 
الحيض وهو عنده عشرة أيام» وذهب الأوزاعي إلى أنها إن غسلت فرجها بالماء جاز وطؤهاء 

وسبب اختلافهم الاحتال الذي في قوله: مإْمَإدًا طهر اوش من حت أمركه 26 
[البقرة: ۲۲۲[ هل المراد به الطهر الذي هو انقطاع دم الحيض أم الطهر بالماء؟ ثم إن كان الطهر 
بالماء» فهل المراد به طهر جميع الجسد آم طهر الفرج؟ فإن الطهر في كلام العرب وعرف الشرع 
اسم مشترك يقال على هذه الثلاثة المعاني» وقد رح جح الجمهور مذهبهم بأن صيغة التفعل إن 
EL‏ ا اا UR‏ 
تَطهّرَنَ ‏ أظهر في معنى الغسل بالماء منه في الطهر الذي هو انقطاع الدم» والأظهر يجب المصير 
إليه حتى يدل الدليل على خلافه» ورجح أبو حنيفة مذهبه بأن لفظ يفعلن في قوله تعالى: محف 
يَظَهُرَنَ # [البقرة: ۲۲۲] هو أظهر في الطهر الذي هو انقطاع دم الحيض منه في التطهر بالماء. 
والمسألة ىا ترى محتملة» وجب على من فهم من لفظ الطهر في قوله تعالى: حى يَظهُرْنَ 4 معنى 
واحداً من هذه المعاني الثلاثة أن يفهم ذلك المعنى بعينه من قوله تعالى: «إقإدا تَطهرََ 4؛ لأنه مما 
ليس يمكنء أو مما يعسر أن يجمع في الآية بين معنيين من هذه المعاني مختلفين حتى يفهم من لفظة 
ِيَظهُرْنَ © النقاء ويفهم من لفظ طهر 4 الغسل بالماء على ما جرت به عادة المالكيين في 
الاحتتجاج لالك» فإنه ليس من عادة العرب أن يقولوا: لا تعط فلاناً درهماً حتى يدخل الدارء 


(1) أخرجه مسلم (۲۹۸) وأبو داود (۲۹۱) والترمذي )۱۳٤(‏ والنسائي (۲۷۱) وابن ماجه (577) وأحمد /٩(‏ 10). 
(۲) أخرجه البخاري (۲۹۰۵) ومسلم (۲۹۷) وأبو داود (579 ؟) والنسائي (7170) وابن ماجه 0785 ) وأجد(5/ 5 .)5١‏ 
)۳( أخر جه البخاري (YAT)‏ ومسلم (۳۷۱) وأبو داود (1١7؟)‏ والترمذي (١؟١)‏ والنسائي (9) وابن ماجه )٥۳٤(‏ 


VA‏ بداية المجتهد 


فإذا دخل المسجد فأعطه درهماًء بل إنا يقولون وإذا دخل الدار فأعطه درهما؛ لأن الجملة الثانية 
هي مؤكدة لمفهوم الجملة الأولى. 

ومن تأول قوله تعالى: ولا مره حى هرن على أنه النقاء» وقوله: مإكَإِدَا تَطْهرْنَ 4 
على أنه الغسل بالماء فهو بمنزلة من قال: لا تعط فلانًا درهمًا حتى يدخل الدارء فإذا دخل 
المسجد؛ فأعطه درهماء وذلك غير مفهوم في كلام العرب» إلا أن يكون هنالك محذوف ويكون 
تقدير الكلام: ولا تقربوهن حتى يطهرن ويتطهرن فإذا تطهرن فأتوهن من حيث أمركم الله» وفي 
تقدير هذا الحذف بعد أمَّاء ولا دليل عليه إلا أن يقول قائل: ظهور لفظ التطهر في معنى الاغتسال 
هو الدليل عليه» لكن هذا يعارضه ظهور عدم الحذف في الآيةء فإن الحذف مجاز. وحمل الكلام 
على الحقيقة أظهر من حمله على المجازء وكذلك فرض المجتهد هاهنا إذا انتهى بنظره إلى مثل هذا 
الموضع أن يوازن بين الظاهرين» فا ترجح عنده منهما على صاحبه عمل عليه» وأعني بالظاهرين: 
أن يقايس بين ظهور لفظ قلا تَطهَرَنَ © في الاغتسال بالماء وظهور عدم الحذف في الآية إن أحب 
أن يحمل لفظ طهر © على ظاهره من النقاء» فأي الظاهرين كان عنده أرجح عمل عليه 
أعني: إما أن لا يقدر في الآية حذفاً ويحمل لفظ مإْمَإِدَا تَظهّرَتَ 4 على النقاء أو يقدر في الآية حذفاً 
ويحمل لفظ قَإذا تَطهَرَنَ 4 على الغسل بالماء» أو يقايس بين ظهور لفط # فَإِدَا ترد © في 
الاغتسال وظهور لفظ يهر في النقاءء فأي كان عنده أظهر أيضاً؛ صرف تأويل اللفظ 
الثاني له وعمل على أنهما يدلان في الآية على معنى واحد. أعني: إما على معنى النقاء وإما على 
معنى الاغتسال بالماء» وليس في طباع النظر الفقهي أن ينتهي في هذه الأشياء إلى أكثر من هذا 
فتأمله» وفي مثل هذه ا حال يسوغ أن يقال: كل مجتهد مصيب. وأما اعتبار أبي حنيفة أكثر الحيض 
في هذه المسألة فضعيف. 
المسألة الثالثة: 

[في الذي يأتي امرأته وهي حائض] 

اختلف الفقهاء في الذي يأتي امرأته وهي حائض» فقال مالك والشافعي وأبو حنيفة: 
يستغفر الله ولا شيء عليه. وقال أحمد بن حنبل: يتصدق بدينار أو بنصف دينار. وقالت فرقة من 
أهل الحديث: إن وطيء في الدم فعليه دينار» وإن وطيء في انقطاع الدم فنصف دينار. 

وسبب اختلافهم في ذلك» اختلافهم في صحة الأحاديث الواردة في ذلك أو وهيهاء وذلك 


كتاب الخسل ۷۹ 


وروي عنه دار 

وكذلك روي يضاف حديث ابن عباس هذا نه إن وطى في الدم فعليه مناه ون وط في 
انقطاع الدم فنصف دينار'”. وروي في هذا الحديث يتصدق دن دينار» وبه قال 
الأوزاعي”*'. فمن صح عنده شيء من هذه الأحاديث؛ صار إلى العمل بهاء ومن لم يصح عنده 
شىء منها وهم الجمهور؛ عمل على الأصل الذي هو سقوط الحكم حتى يثبت بدليل. 
المسألة الرابعة 

[وضوء المستحاضة] 

اختلف العلماء في المستحاضة:» فقوم أوجبوا عليها طهرًا واحدًا فقطء وذلك عندما ترى أنه 
قد انقضت حيضتها بإحدى تلك العلامات التي تقدمت على حسب مذهب هؤلاء في تلك 
ا الذين أوجبوا عليها طهرًا واحدًا انقسموا قسمين: فقوم أوجبوا عليها أن 

تتوضأ لكل صلاة» وقوم استحبوا ذلك لها ولم يوجبوه عليهاء والذين : اوخا غليها طهد | :وانهذا 
فقط هم مالك والشافعي وأبو حنيفة وأصحابهم وأكثر فقهاء الأمصار وأكثر هؤلاء أوجبوا أن 
تتوضاً لكل صلاة» وبعضهم لم يوجب عليها إلا استحبابًا وهو مذهب مالكء وقوم آخرون غير 
هؤلاء رأوا أن على المستحاضة أن تتطهر لكل صلاة» وقوم رأوا أن الواجب أن تؤخر الظهر إلى 
أول العصرء ثم تتطهر و تجمع بين الصلاتين» وكذلك تؤخر المغرب إلى آخر وقتها وهو أول وقت 
العشاء» وتتطهر طهرًا ثانا وتجمع بينهما ثم تتطهر طهرًا ثالثا لصلاة الصبح؛ فأوجبوا عليها ثلاثة 
أطهار ل اروم اعورم رأوا أن عليها طهرًا واحدًا في اليوم والليلة» ومن هؤلاء من لم يحد له 
وقتاء وهو مروي عن علي. ومنهم من رأى أن تتطهر من طهر إلى طهرء فيتحصل في السالة 
ا اال 

قول: إنه ليس عليها إلا طهر واحد فقط عند انقطاع دم الحيض. 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (75؟) والنسائي (۲۸۹) وابن ماجه (140) وأحمد (۲۳۰-۲۲۹/۱). 

(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود (1507564؟) والترمذي )١175(‏ وأحد (۱/ ۲۳۰-۲۲۹). 

(۳) (صحيح) أخرجه الدارمي (۰۸ )٠‏ وعبدالرزاق في «المصنف» )١17754(‏ وأحمد (۱/ ۳۹۷) والدارقطني (۳/ ۳۸۷)_ 
والبيهقي (۱/ ۳۱٠‏ -۳۱۷) موقوفاً على ابن عباس. ظ 

(4) (ضعيف) أخرجه الدارمي ( ۰ والبيهقي )١7/1(‏ وذكره الوؤاوة عقني ادب رك 0 


وقول: إن عليها الطهر لكل صلاة. 

وقول: إن عليها ثلاثة أطهار في اليوم والليلة. 

وقول: إن عليها طهرًا واحذا في اليوم والليلة. 

والسبب في اختلافهم في هذه المسألة هو اختلاف ظواهر الأحاديث الواردة في ذلك» وذلك 
أن الواؤة دك مين اا ات الشهورة ا اا و اكنافيا ع جه 

أما المتفق على صحته: مس ا O‏ ا O Si e‏ 
له فَقَالَتْ: يا رَسُولَ الى إِن | اننأك اشع سْتَحَاض فلا أَطْهُرٌ أَفَأَدَعْ الصَّلاءِ؟ فيال ل علد : دلا إن 
ذَلِكَ عِرْقٌ وَلَنْسَتْ باحَيْصَة أب َة مدعي السلا وا برت ايلي نك لد 
وَصَلي0" وي بعض روايات هذا الحديث «وَتَوَضْئِي لکل صلا" وهذه الزيادة لم يخرجها 
البخاري ولا مسلم» وخرجها أبو داود وصححها قوم من أهل الحديث. 

والحديث الثاني: حديث عائشة عن أم حبيبة بنت جحش امرأة عبدال رحمن بن عوف: «أنها 
استحاضت فأمرها رسول الله َة أن تغتسل لكل صلاة» وهذا الحديث هكذا أسنده إسحاق عن 
الزهري» وأما سائر أصحاب الزهري فإنها رووا عنه: أنها استحيضتء فسألت رسول الله كل 
فقال لها: ِت هُوَ عرق وَلَيْسَتْ بِالحيْضَةِ» وأمرها أن تغتسل وتصليء فكانت تغتسل لكل صلاة 
عل ا ذلاك هو اللاي ع 9 او داك حل من ا ر ا الاو کت 


البخاري”" 

وأما الثالث: فحديث ارت عميس: أنها قالتة يا وسو ل :الله إن فاطمة ابن أي حبش 
انتحفت: َال رَسُولٌ الله لا يكل «لتَعَ ل للظهر القضر ثلا راتا لمرب راليقاء 
شلا وَاحِدا. وَل ِلمَجْرِ وت فیا بَيْنَ ذْلِكَ)”*' خرجه أبو داود» وصححه أبو محمد بن 


.)۳۳۳( أخرجه البخاري (7”75) ومسلم‎ )١( 

)۲( (صحيح) أخرجه أبو داود (7594). 

(۳) أخرجه البخاري (۳۲۷) وانظر: «صحیح مسلم» )۳۳٤(‏ و«سنن ابي داود» (۲۷۹ء ۰۲۸۰ ۲۸۸) والترمذي (۱۲۹) 
والنسائي (۰۲۰۳ ۲۰۷) وابن ماجه (875) و«مسند أحمد» (5/ ۸۲» ۲۳۷). 

(4) (صحيح) أخرجه أبو داود (797) وابن حزم في «المحلى» (۲/ ۲۱۳-۲۱۲ مسألة 719). 


كتاب الغسل | ۸۱ 


وأما الرابع: فحديث حمنة بنت جحش”» وفيه أن رسول الله يل خيرها بين أن تصلي 
الصلوات بطهر واحد عندما ترى أنه قد انقطع دم الحيض» وبين أن تغتسل في اليوم والليلة ثلاث 
مرات على حديث أسماء بنت عميس. إلا أن هنالك ظاهره على الوجوب وهنا على التخيير. 

فلا اختلفت ظواهر هذه الأحاديث؛ ذهب الفقهاء في تأويلها أربعة مذاهب: مذهب 
النسخ» ومذهب الترجيح» ومذهب الجمع؛ ومذهب البناء» والفرق بين الجمع والبناء أن الباني 
ليس يرى أن هنالك تعارضًا فيجمع بين الحديثين» وأما الجامع فهو يرى أن هنالك تعارضًا في 
الظاهر» فتأمل هذاء فإنه فرق بين. 

أما من ذهب مذهب الترجيح» فمن أخذ بحديث فاطمة بنت حبيش لكان الاتفاق على 
صحته؛ عمل على ظاهره» أعني: من أنه لم يأمرها ييا أن تغتسل لكل صلاة» ولا أن تجمع بين 
الصلوات بغسل واحدء ولا بشىء من تلك المذاهب» وإلى هذا ذهب مالك وأبو حنيفة والشافعي 
وأصحاب هؤلاء وهم الجمهوره ومن صحت عنده من هؤلاء الزيادة الواردة فيه» وهو الأمر 
بالوضوء لكل صلاة؛ أوجب ذلك عليهاء ومن لم تصح عنده؛ لم يوجب ذلك عليهاء وأما من 
ذهب مذهب البناء فقال: إنه ليس بين حديث فاطمة وحديث أم حبيبة الذي من رواته ابن 
إسحاق تعارض أصلء وأن الذي في حديث أم حبيبة من ذلك زيادة على ما في حديث فاطمة» 
فإن حديث فاطمة إن) وقع الجواب فيه عن السؤال» هل ذلك الدم حيض يمنع الصلاة أم لا؟ 
فأخبرها يله أا ليست بحيضة تمنع الصلاة» ول يخبرها فيه بوجوب الطهر أصلاً لكل صلاة ولا 
عند انقطاع دم الحيض؛ وفي حديث أم حبيبة أمرها بثيء واحد» وهو التطهر لكل صلاة» لكن 
للجمهور أن يقولوا: إن تأخير البيان عن وقت الحاجة لا يجوز» فلو كان واجبًا عليها الطهر لكل 
صلاة لأخبرها بذلك» ويبعد أن يدعي مدع أنها كانت تعرف ذلك» مع آنا كانت تجهل الفرق 
بين الاستحاضة والحيض. 

وأما تركه ل إعلامها بالطهر لواجب عليها عند انقطاع دم الحيض» فمضمن في قوله: (إنَّها 
لَيْسَتْ بِالحيِضَة) لأنه كان معلوماً من سنته َا أن انقطاع الحيض يوجب الغسلء فإذن إنما م 
يخرها بذلك؛ لأنها كانت عالمة به وليس الأمر كذلك في وجوب الطهر لكل صلاة إلا أن يدعي 
مدع أن هذه الزيادة لم تكن قبل ثابتة وتثبت بعد فيتطرق إلى ذلك المسألة المشهورة» هل الزيادة 


(۱) (حسن) أخرجه أبو داود (۲۸۷) والترمذي (۱۲۸) وابن ماجه (1۲۷) وأحمد (179/5) والدارقطني )۲۱4/۱( 
والحاكم (۱/ ۱۷۳-۱۷۲) والبيهقي (۱/ ۳۳۸). ظ 


۸۲ بدايه المجتهد 


نسخ آم لا؟ وقد روي في بعض طرق حديث فاطمة أمره بي ها بالغسل» فهذا هو حال من ذهب 
مذهب الترجيح ومذهب البناء. 

وأما من ذهب مذهب النسخ فقال: إن حديث أسماء بنت عميس ناسخ لحديث أم حبيبة 
واستدل على ذلك بها روي عن عائشة : أن سل پٹ سبل اسُحِبِضَت وَأَنَ وَسُولَ اليل گا 
ا ها بالغشل عِنْدَ کل صَلَاة نلا جَهِدَمَا ذَلِكَ؛ أَمَرَهَا أن تمع بيْنَ الظهرِ وَالمَصْرِ فِي عسل 
واحد وا مغرب وَالعِشَاءَ فِي عُسْلٍ وَاحِدٍ وتغتيل تالا لصب“ وأما الذين ذهبوا مذهب 
الجمع فقالوا: اد تعد حي عون عل ا ترق أرام الخيضن ب اا 
الاستحاضة» وحديث أم حبيبة محمول على التي لا تعرف ذلك» فأمرت بالطهر في كل وقت 
احتياطاً للصلاة» وذلك أن هذه إذا قامت إلى الصلاة يحتمل أن تكون طهرت فيجب عليها أن 
تغتسل لكل صلاة. وأما حديث أسماء بنت عميس فمحمول على التي لا يتميز ها أيام الحيض من 
أيام الاستحاضة. إلا أنه قد ينقطع عنها في أوقات فهذه إذا انقطع عنها الدم؛ وجب عليها أن 
تغتسل وتصلي بذلك الغسل صلاتين. وهنا قوم ذهبوا مذهب التخيير بين حديثي أم حبيبة 
وأسماء واحتجوا لذلك بحديث حمنة بنت جحش وفيه: «أن رسول الله بلا خيرها»”''» وهو لاء 
منهم من قال: إن المخيرة هي التي لا تعرف أيام حيضتها. ومنهم من قال: بل هي المستحاضة على 
الإطلاق عارفة كانت أو غير عارفة» وهذا هو قول خامس في المسألةء إلا أن الذي في حديث حمنة 
بنت جحش إن هو التخيير بين أن تصلي الصلوات كلها بطهر واحد وبين أن تتطهر في اليوم 
والليلة ثلاث مرات. وأما من ذهب إلى أن الواجب أن تطهر في كل يوم مرة واحدة» فلعله إن 
أوجب ذلك عليها لمكان الشك ولست أعلم في ذلك أثْرًا 
المسألة الخامسة: 

[وطء المستحاضة] 

اختلف العلماء في جواز وطء المستحاضة على ثلاثة أقوال: فقال قوم: يجوز وطؤهاء وهو 

الذي عليه فقهاء الأمصارء وهو مروي عن ابن عباس وسعيد بن المسيب وجماعة من التابعين. 


() (ضعيف) أخرجه أبو داود )۲۹٠(‏ والنسائي ( 1( 
(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (/741) والترمذي (۱۲۸) وابن ماجه (771) وأحمد ۳۹/۲ ) والدارقطني )7١5/1١(‏ 
والحاكم (۱/ )١77-11/5‏ والبيهقي (۱/ ۳۳۸). 


كتاب الغسل AY‏ 


وقال قوم: ليس يجوز وطؤهاء وهو مروي عن عائشة» وبه قال النخعي والحكم. وقال قوم: لا 
يأتيها زوجها إلا أن يطول ذلك اء ومهذا القول قال أحمد بن حنبل. 

وسبب اختلافهم هل إباحة الصلاة لما هي رخصة لكان تأكيد وجوب الصلاةء أم إن 
أبيحت ها الصلاة؛ لأن حكمها حكم الطاهر؟ فمن رأى أن ذلك رخصة؛ لم يجر لزوجها أن 
يطأهاء ومن رأى أن ذلك لأن حكمها حكم الطاهر؛ أباح لها ذلك» وهي بالجملة مسألة مسكوت 
عنها. وأما التفريق بين الطول ولا طول فاستحسان. 


A٤‏ بداية المجتهد 


"- كناب التيمم 

والقول المحيط بأصول هذا الكتاب يشتمل بالجملة على سبعة أبواب: 

الباب الأول: في معرفة الطهارة التي هذه الطهارة بدل منها. 

الثاني: معرفة من تجوز له هذه الطهارة. 

القالك: فى محر فة روط جوز هذه الطهازة: 

الرابع: في صفة هذه الطهارة. 

الخامس: في) تصنع به هذه الطهارة. 

السادس: في نواقض الطهارة. 

السابع: في الأشياء التي هذه الطهارة شرط في صحتها أو في استباحتها. 

الباب الأول 
[في معرفة الطهارة التي هذه الطهارة بدل منها] 

اتفق العلماء على أن هذه الطهارة هي بدل من الطهارة الصغرىء واختلفوا في الكبرى. 
فروي عن عمر وابن مسعود أنهما كانا لا يريانها بدلا من الكبرى» وكان على وغيره من الصحابة 
يرون أن التيمم يكون بدلا من الطهارة الكبرى» وبه قال عامة الفقهاء. 

والس في اختلافهم الاحتمال الوارد في آية التيمم» وأنه لم تصح عندهم الآثار الواردة 
بالتيمم للجنب» أما الاحتمال الوارد في الآية فلأن قوله تعالى: فلم دوا ماه يسما 4 
[المائدة: ]١‏ يحتمل أن يعود الضمير الذي فيه على المحدث حدثا أصغر فقط» ويحتمل أن يعود 
عليه) معّاء لكن من كانت الملامسة عنده في الآية ا لجاع فالأظهر أنه عائد عليهما معّاء ومن كانت 
الملامسة عنده هي اللمس باليدء أعني في قوله تعالى: أو لَنَمَسَثُمْ سء © [المائدة: *]. فالأظهر 
أنه إن يعود الضمير عنده على المحدث حدئًا أصغر فقطء إذ كانت الضهائر إنها يحمل أبدًا عَوْدُها 
على أقرب مذكور إلا أن يقدّر في الآية تقديأً وتأخيرًا حتى يكون تقديرها هكذا «إيتايبًا ليرت 
ER Fe‏ إلى الصاو 4 فاو جاه أحد منك من مط 4. او مسنم ألِنْسَآء © 
اع لواو جوک وَلدِيَكُْم إل لفق 4. فوا مسحو ر وسیک رکم إل الكميي ١4‏ 
ون م ها کاطھ روا فون کم کسی او عل سر أو جا أَحد منم ن لط أو مہ 


كتاب الديمم AO‏ 


لاء كلم دوا مآء قَنَيَمَمُوأْ صَعِيدًا طْيّبًا 4 [المائدة: 7]. ومثل هذا ليس ينبغي أن يصار إليه إلا 
بدليل» فإن التقديم والتأخير مجحاز وحمل الكلام على الحقيقة أولى من حمله على الجا وقد يظن أن 
في الآية شيئًا يقتضي تقديًا وتأخيراء وهو أن جلها على ترتيبها يوجب أن المرض والسفر حدثانء 
لكن هذا لا يحتاج إليه إذا قدرت أو هاهنا بمعنى الواوء وذلك موجود في كلام العرب في مثل 
قول الشتاعن: 
ا ا 

فإئه :إن ال سات بد ومرن وعدا هو انيد الأسبات الى أرحت لكلاف نى هد 
الا يوان ارتيابهم في الآثار التي وردت في هذا العنى فبين مما خرجه البخاري ومسلم: أن 
رَجُلاَ اتی عمَرَ رَضِيَ الله عن فَقَالَ: أَجَْْتٌ قَلَمْ أَجِدْ اكَاء» فَقَالَ: ال :ما تلكا 
أب ايت ذا اک ني رابنا کم تجذ ہہ تاتا انت َم مله مانا تمشت 

في الراب وَصَلَيْتُ؟ نال البي که ا تضربَ يديك ثم نفخ فبهها ثم 
تنسح اجك وكيك لخر 0 0 ون 
الر رابات أنه قال له a‏ . وخرج مسلم'" عن شقيق قال: كنت جالسًا مع 
عبدالله بن مسعود وأبي موسى فقال أبو موسى: يا أبا عبدالرحمن أرأيت لو أن رجلا أجنب فلم 
يجد الماء شهراً كيف يصنع بالصلاة؟ فقال عبدالله الع OS‏ 
فقال: ار ن کف او ای مو الماقدة ا ل E AE‏ 
[المائدة: ]١‏ فقال عبدالله: لو رخص لهم في هذه الآية؛ لأوشك إذا برد عليهم الماء أن يتيمموا 
بالصعيد» فقال أبو موسى لعبدالله: ألم تسمع لقول عمار؟ وذكر له الحديث المتقدم فقال له 
عبدالله: ألم تر عمر لم يقنع بقول عمار؟ ولكن الجمهور رأوا أن ذلك قد ثبت من حديث عبار 
وعمران بن الحصين» خرجها البخاري”"» وإن نسيان عمر ليس مؤثراً في وجوب العمل 
بحديث عبار» وأيضاً فإنهم استدلوا بجواز التيمم للجنب والحائض بعموم قوله يلها «جَعِلَتْ 
لى الأَرْضُ مَسْجِدًا وَطَهُورًا!». وأما حديث عمران بن الحصين فهو: أن رسول الله يك رأى 


.)۳۹۸( أخرجه البخاري (۳۳۸) ومسلم‎ )١( 
حديث عمار تقدم آنفاً. وأما حديث عمران فيأق تخريجه بعد التعليق الآتي.‎ )۳( 
.)071( أخرجه البخاري (770) ومسلم‎ )٤( 


1م بداية المجتهد 


ر ر 0 
يراع م DRog‏ ر“ 


رجلا معتزلاً م يصل مع القوم فقال: 'يَا فَلآنُ أَمَ يَكْفِيكَ أَنْ صل م القَؤْم؟2 فَقَالَ: يا رَسُولَ الله 
أَصَاَئْى جَتَبَةٌ ولا مَاَ. فقال بكله: «عَلَيْكَ بالصّعِيدِ فَِنَهُ يَكْفِيكَ»”"» ولموضع هذا الاحتمال 
اختلفوا: هل لمن ليس عنده ماء أن يطأ أهله أم لا يطؤها؟ أعني من يجوّز للجنب التيمم. 
الباب الثاني 
[في معرفة من تجوز له الطهارة] 

وأما من تجوز له هذه الطهارة» فأجمع العلماء أنها تجوز لاثنين: للمريض وللمسافر إذا عدما 
الماء. واختلفوا في أربع: 

١‏ -المريض يجد الماء ويخاف من استعاله. 

؟- ويي الحاضر يعدم الماء. 

*- وفي الصحيح المسافر يجد الماء فيمنعه من الوصول إليه خوف. 

٤‏ - وفي الذي يخاف من استعماله من شدة البرد. 

فأما المريض الذي يجد الماء ويخاف من استعاله» فقال الجمهور: يجوز التيمم له» وكذلك 
الصحيح الذي يخاف الملاك أو المرض الشديد من برد الماء» وكذلك الذي يخاف من الخروج إلى 
الماءء إلا أن معظمهم أوجب عليه الإعادة إذا وجد الماء. وقال عطاء: لا يتيمم المريض ولا غير 
المريض إذا وجد الماء. وأما الحاضر الصحيح الذي يعدم الماء» فذهب مالك والشافعي إلى جواز 
التيمم له. وقال أبو حنيفة: لا يجوز التيمم للحاضر الصحيح وإن عدم الماء. 

وسبب اختلافهم في هذه المسائل الأربع التي هي قواعد هذا الباب؛ أما في المريض الذي 
يخاف من استعمال الماءء فهو اختلافهم: هل في الآية محذوف مقدر في قوله تعالى: #إوإ نكن 
مى أوْعَلٌ سَمَرِ 4 [المائدة: .]١‏ فمن رأى أن في الآية حذقًا؛ وأن تقدير الكلام وإن كنتم مرضى 
لا تقدرون على استعمال الماء» وأن الضمير في قوله تعالى: إفْلَمَ يدوأ مَآه © إن يعود على 
المسافرء فقد أجاز التيمم للمريض الذي يخاف من استعمال الماء. ومن رأى أن الضمير في مهلم 
يدوأ ماءٌ © [المائدة: ]١‏ يعود على المريض والمسافر معاً وأنه ليس في الآية حذف ل يجز للمريض 
إذا وجد الماء التيمم. 


وأما سبب اختلافهم في الحاضر الذي يعدم الماء» فاحتمال الضمير الذي في قوله تعالى: 


.)587( ومسلم‎ )۳٤٤( أخرجه البخاري‎ )١( 


كتاب الديمم ۰ AV‏ 


ی يدوأ مَك 4 [المائدة: ]١‏ أن يعود على أصناف المحدثين؛ أعني: الحاضرين والمسافرين» أو 
على المسافرين فقط. فمن رآه عائدًا على جميع أصناف ال محدثين؛ أجاز التيمم للحاضرين» ومن رأ 
عائدًا على المسافرين فقط» أو على المرضى والمسافرين؛ لم يجز التيمم للحاضر الذي عدم الماء. 

وأما سبب اختلافهم في الخائف من الخروج إلى الماء» فاختلافهم في قياسه على من عدم الماء» 
ا الذي اغتسل 5 فأجاز لا اسع له وقال ل 4 r‏ 
أيضاً قياس الصحيح الذي يخاف من برد الماء على المريض با روي أيضاً في ذلك عن عمرو بن 
العاص أنه أجنب في ليلة باردة» فتيمم وتلا قول الله تعالى: : اڑول کارا انش کہ إن ا کات يكم 
ريا © [النساء: 74] فذكر ذلك للنبي ية فلم يعنف''". 

الباب الثالث 
[في معرفة شروط جواز هذه الطهارة] 

وأما معرفة شروط هذه الطهارة» فيتعلق بها ثلاث مسائل قواعد: 

إحداها: هل النية من شرط هذه الطهارة أم لا؟ 

والثانية: هل الطلب شرط في جواز التيمم عند عدم الماء آم لا؟ 

والثالثة: هل دخول الوقت شرط في جواز التيمم أم لا؟ 
أما المسألة الأوك: 

از غا أن E O Oy‏ إن النية 
اا و ا و ا 


وهو ضعبف . 


)١(‏ (حسن لخر أخرجه أبو داود )۳۳١(‏ والبيهقى (۱/ ۲۲۷) والدارقطني )۱۸۹/١(‏ والقضاعي في «الشهاب» 
(م4/ا .)٠١‏ 

(۲) (صحيج) أخرجه البخاري تعليقًا في كتاب التيمم» » باب إذا حاف الجنب على نفسه المرض أو الموت قبل الحديث رقم 
)۳٤٥(‏ ووصله أبو داود )۳۳٤(‏ وأحمد (5/ ٠ ٠7‏ والحاکم (۱/ )١07‏ والدارقطني )١78/١1(‏ والبيهقي .)515/١(‏ 


A^‏ بدايه المجتهد 


وأما المسألة الثانية: ٠‏ 
املا وي الو" لت ا ظط الماء] 9 3 
فإن مالا رضي لله عنه اشترط الطلب» وكذلك الشافعى | ول يشترطه أبو حنيفة. 
سبب اختلافهم في هذا هو هل يسمى من لم يجد الماء دون طلب غير واجد للماء» أم ليس 
يسمى غير واجد للماء إلا إذا طلب الماء فلم يجده؟ لكن الحق في هذا أن يعتقد أن المتيقن لعدم الماء 
إما بطلب متقدم» وإما بغير ذلك هو عادم للماء» وأما الظان فليس بعادم للاء» ولذلك يضعف 
القول بتكرر الطلب الذي في المذهب في المكان الواحد بعينه ويقوى اشتراطه ابتداء إذا ل يكن 
هنالك علم قطعي بعدم الماء. 
وأما المسألة الثالثة: 
[دخول الوقت] وار 
وهو اشتراط دخول الوقت فمنهم من اشترطه وهو مذهب الشافعي ومالك ومنهم من 1 
يشترطه» وبه قال أبو حنيفة وأهل الظاهر وابن شعبان من أصحاب مالك. 
COGS o PV SAG PO‏ 
عند دخول الوقت» لقوله تعالى: #إيَتأيها ليت ءَامَنُوَا دا مم إلى الكو ...4 الآية [المائدة: 
1 فأوجب الوضوء والتيمم عند وجوب القيام إلى الصلاةء وذلك إذا دخل الوقت» فوجب 
هذا أن يكون حكم الوضوء والتيمم في هذا حكم الصلاةء أعني أنه كا أن الصلاة من شرط 
صحتها الوقت» كذلك من شروط صحة الوضوء والتيمم الوقت» إلا أن الشرع خصص 
الوضوء من ذلك ف فبقي التيمم على أصله أم ليس يقتضي هذا ظاهر مفهوم الآية» وأن تقدير قوله 
تعالى: ااا الذيرح َامَتَُأْ إِذَا سم إلى ألصَلَووَ © [المائدة: 5] أي: إذا أردتم القيام إلى 
الف اا فإنه لو لم يكن هنالك محذوف لا كان يفهم من ذلك إلا إيجاب الوضوء 
والتيمم» عند وجوب الصلاة فقطء لا أنه لا يجزئ إن وقع قبل الوقت إلا أن يقاسا على الصلاة» 
فلذلك الأولى أن يقال في هذا: إن سبب الخلاف فيه هو قياس التيمم على الصلاة» لكن هذا 
يضعف» فإن قياسه على الوضوء 85 فتأمل هذه المسألة» فإنها ضعيفة» أعني من يشترط في 
صحته دخول الوقت» ويجعله من العبادات المؤقتة» فإن التوقيت في العبادة لا يكون إلا بدليل 
سمعي» وإنما يسوغ القول بهذا؛ إذا كان على رجاء من وجود الماء قبل دخول الوقت؛ فيكون 


كتاب التيمم ۸۹ 


هذا ليس من باب أن هذه العبادة مؤقتة» لكن من باب أنه ليس ينطلى اسم غير الواجد لاء ء إلا 
عند دخول وقت الصلاة؛ لأنه ما لم يدخل وقتهاء أمكن أن يُطرأ هو على الماء» ولذلك اختلف 
المذهب متى يتيمم؟ هل في أول الوقت؟ أو في وسطه؟ أو في آخره؟ لكن هاهنا مواضعء يعلم 
قطعًا أن الإنسان ليس بطارئ على الماء فيها قبل دخول الوقت» ولا الماء بطارئ عليه. 

وأيضاً فإن قدّرنا طُرُوٌ الماء» فليس يجب عليه إلا نقض التيمم فقط لا منع صحته» وتقدير 
الطرو هو ممكن في الوقت وبعده» فلم جعل حكمه قبل دخول الوقت خلاف حكمه في الوقت؟ 
اعت : اناقل الوقكة مدع اناد رمه وبح درل الوقات لا يمه وها كله لا تبني أن 
يصار إليه إلا بدليل سمعي» ويلزم على هذا أن لا يجوز التيمم إلا في آخر الوقت؛ فتأمله. 


الباب الرايع 
ظ [في صفة هذه الطهارة] 
وأما صفة هذه الطهارة فيتعلق بها ثلاث مسائل هي قواعد هذا الباب. 
المسألة الأول 
[حد مسح اليدين ] 


اختلف الفقهاء في حد الأيدي التي أمر الله بمسحها في التيمم في قوله: #إفامسخوا 
پو جوم وَليذِيي َة 4 [المائدة: 1] على أربعة أقوال: 

القول الأول: أن لحد الواجب في ذلك هو الحد الواجب بعينه في الوضوء وهو إلى المرافق» 
وهو مشهور المذهب» وبه قال فقهاء الأمصار. : 

والقول الثاني: أن الفرض هو مسح الكف فقطء وبه قال أهل الظاهر وأهل الحديث. بو ١‏ ى 

والقول الثالث: الاستحباب إلى المرفقين» والفرض الكفان» وهو مروي عن مالك. 

والقول الرابع: أن الفرض إلى ا مناكب» وهو شاذ روي عن الزهري ومحمد بن مَسْلَمَة. 

والسبب في اختلافهم: اشتر اك اسم اليد في لسان العرب» وذلك أن اليد في كلام العرب 
يقال على ثلاثة معان: على الكف فقط وهو أظهرها استعمالاً» ويقال على الكف والذراع» ويقال 
على الكف والساعد والعضد. 

والسبب الثاني: اختلاف الآثار في ذلك» وذلك أن حديث عار المشهورء فيه من طرقه 


04 بداية المجشهد 


الثابتة: « إا كان يكْفِيكَ أن تَطْربَ يرك كم نح فبهاء م تمسح يها وَجْهَكَ وَكَمَيكَ1”". 
وورد في بعض طرقه أنه قال له كَك: «وأن تمسح بيديك إلى المرفقين». وروي أيضاً عن ابن عمر 
أن النبي بيا قال: «التَيَمُمُ ضَرْبََانِ: صَوْبَةٌ لِلْوَجْهِ وَضَرْبَة لين إل الرْفَمَْنِ»”". وروي أيضاً من 
طريق ابن عباس ومن طريق غيره؛ فذهب الجمهور إلى ترجيح هذه الأحاديث على حديث عمار 
الثابت من جهة عضد القياس للها؛ أعني: من جهة قياس التيمم على الوضوء وهو بعينه حملهم 
على أن عدلوا بلفظ اسم اليد عن الكف الذي هو فيه أظهر إلى الكف والساعد» ومن زعم أنه 
ينطلق عليه) بالسواء» وأنه ليس في أحدهما أظهر منه في الثاني فقط أخطأء فإن اليد وإن كانت 
اس مشتركا فهي في الكف حقيقة» وفيا فوق الكف مجازء وليس كل اسم مشترك هو مجملء وإن) 
المشترك المجمل الذي وضع من أول أمره مشتركاء وفي هذا قال الفقهاء: إنه لا يصح الاستدلال 
به» ولذلك ما نقول: إن الصواب هو أن يعتقد أن الفرض إن) هو الكفان فقطء وذلك أن اسم 
اليد لا يخلو أن يكون في الكف أظهر منه في سائر الأجزاءء أو يكون دلالته على سائر أجزاء 
الذراع والعضد بالسواء» فإن كان أظهر؛ فيجب المصير إلى الأخذ بالأثر الثابت» فأما أن يغلب 
القياس هاهنا على الأثر فلا معنى لهء ولا أن ترجح به أيضاً أحاديث لم تثبت بعد» فالقول في هذه 
المسألة بين من الكتاب والسنة فتأمله. وأما من ذهب إلى الآباط فإن) ذهب إلى ذلك؛ لأنه قد روي 
في بعض طرق حديث عار أنه قال: اتَيَمّْنَا مَعَ رَسُولٍ الله کا فَمَسَحَْا بوْجُوهتا وَأَيدِينَا إِلَ 
الماكب»”". ومن ذهب إلى أن يحمل تلك الأحاديث على الندب» وحديث عبار على الوجوب 
فهو مذهب حسن إذ كان الجمع أولى من الترجيح عند أهل الكلام الفقهيء إلا أن هذا إن) ينبغي 
أن يصار إليه إن صحت تلك الأحاديث. 
المسألة الثانية: 
[عدد ضربات التيمم] ولو ار 

اختلف العلاء في عدد الضربات على الصعيد اا ومنهم من 
كم والذين قالوا اثنتين منهم من قال: ضربة للوجه وضربة لليدين» وهم الجمهورء وإذا 
ا ا د 


.))25( ومسلم‎ (TTA) أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) (ضعيف) أخرجه الدارقطني في «السئن» )١8٠١ /١(‏ والحاكم )١179/١(‏ والبيهقي )۲٠۷ /١(‏ والطبراني في «الكبير» 
.)۱۳۱۸٥(‏ 

(*) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۱۸) والنسائي (۲۱) وابن ماجه (055) وأحمد /٤(‏ 3551-77) والبيهقي (۲۰۸/۱). 


كتاب النيمم ) ۹۱ 


قلت الجمهور فالفقهاء الثلاثة معدودون فيهم؛ أعني: مالكا والشافعي وأبا حنيفة. ومنهم من 
قال: ضربتان لكل واحد منهما؛ أعني: لليد ضربتان وللوجه ضربتان. 

والسبب في اختلافهم أن الآية مجملة في ذلك والأحاديث متعارضة» وقياس التيمم على 
الوضوء في جميع أحواله غير متفق عليه» والذي في حديث عار الثابت”" من ذلك إنا هو ضربة 
واحدة للوجه والكفين مكاء لكن هاهنا أحاديث فيها ضريتان: فرجح الجمهور هذه الأحاديث 
لكان قياس التيمم على الوضوء. 
المسألة الثالثة: 

ل [إيصال لباب إلى أعضاء التيمم] 

اختلف الشافعياممع مالك وأبي حنيفة وغيرهما في وجو توصيل التراب إلى أعضاء 
الل فلو ير ذلك ابر حينة راجا ولا مالك ورای ذلك العا 

و ل شتراك الذي في حرف (من) في قوله تعالى: 99 تامسحوا بوجوھ 
یدیک ف ند [المائدة: 5]. وذلك أن (من) قد ترد للتبعيض» وقد ترد لتمييز الجلس» فمن 
ذهب إلى أنها هاهنا للتبعيض أوجب نقل التراب إلى أعضاء التيمم. ومن رأى أنها لتمييز الجنس؛ 
ال لين الل را فاون رجع غلبا عل اض .نو جا قاس ابعل 
الوضوءء لكن يعارضه حديث عبار المتقدم؛ لأن فيه: «ثم تنفخ فيها». وتيمم رسول الله ی على 
الحائط. وينبغي أن تعلم أن الاختلاف في وجوب الترتيب في التيمم ووجوب الفور فيه هو بعينه 
اختلافهم في ذلك في الوضوء وأسباب الخلاف هنالك هي أسبابه هنا فلا معنى لإعادته. 
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الباب الخامس 
0 الطهارة] 
وفيه مسألة واحدة» وذلك أنهم اتفقوا على جوازها بتراب الحرث الطيب» واختلفوا في 
جواز فعلها سا عدا مجو المتولدة عنها كالحجارة» فذهب الشافعي إلى أنه لا 
يجوز التيمم إلا بالتراب الخالص» وذهب مالك وأصحابه إلى أنه يجوز التيمم بكل ما صعد على 
وجه الأرض من أجزائها في المشهور عنه الحصا والرمل والتراب. وزاد أبو حنيفة فقال: وبكل ما 


.)۳۹۸( أخرجه البخاري (۳۳۸) ومسلم‎ )١( 


۹۲ بداية المجتهد 


يتولد من الأرض من الحجارة مثل النورة والزرنيخ والجص والطين والرخام. ومنهم من شرط 
أن يكون التراب على وجه الأرض وهم الجمهور. وقال أحمد بن حنبل: يتيمم بغبار الثوب 
واللبد. 

والسبب في اختلافهم شيئان: 

أحدهما: اشتراك اسم الصعيد في لسان العرب» فإنه مر بطلق عل الراب الخالص؛ ومرة 
يطلق على جميع أجزاء الأرض الظاهرة» حتى إن مالكًا وأصحابه حملهم دلالة اشتقاق هذا الاسم 
أعني : الصعيد أن يجيزوا في إحدى الروايات عنهم التيمم على الحشيش وعلى الثلج قالوا: لأنه 
يسمى صعيدًا في أصل التسمية» أعني: من جهة صعوده على الأرض» وهذا ضعيف. 

والسبب الثاني: إطلاق اسم الأرض في جواز التيمم بها في يعض روايات الحديث 
الهو وها نل ات ق ا «جْعِلَتْ لي الأَرْض مَسْجدًا وَطَهُورًاا 
فإن في بعض رواياته: «جُعِلَتْ لي الأَرْضُ مَسْجدًا وَطَهُورًا؛ وفي بعضها: «جُيلَّث لِيَ الأزض 
مَسُجدًا وَجْعلّت لِيَ ثربتها طْهورًا». ) ! 

وقد اختلف أهل الكلام لفتهي هل يقي بالطلق على القيد أو بالقيد على الطلق؟ 
والمشهور عندهم أن يقضي بالمقيد على المطلقء وفيه نظرء ومذهب أبي محمد بن حزم أن يقضي 
بالمطلق على المقيد؛ لأن المطلق فيه زيادة معنى» فمن كان رأيه القضاء بالمقيد على المطلق وحمل اسم 
الصعيد الطيب على التراب؛ لم يجز التيمم إلا بالتراب» ومن قضى بالمطلق على المقيد وحمل اسم 
الصعيد على كل ما على وجه الأرض من أجزائها؛ أجاز التيمم بالرمل والخصى. 

وأما إجازة التيمم با يتولد منها فضعيف إذ كان لا يتناوله اسم الصعيد فإن أعم دلالة اسم 
الصعيد أن يدل على ما تدل عليه الأرضء لا أن يدل على الزرنيخ والنورة» ولا على الثلج 
والحشيش» والله الموفق للصواب» والاشتراك الذي في اسم الطيب أيضاً من أحد دواعي 
الخلاف. 

الباب السادس 
[في نواقض هذه الطهارة] 
وأما نواقض هذه الطهارة فإنهم اتفقوا على أنه ينقضها ما ينقض الأصل الذي هو الوضوء 


كتاب الديمم ۹۲۳ 


أو الطهرء واختلفوا من ذلك في مسألتين: 
إحداهما: هل ينقضها إرادة صلاة أخرى مفروضة غير المفروضة التي تيمم ها؟ 
والمسألة الثانية: هل ينقضها وجود الماء أم لا؟ 

أما المسألة الأو :؛ 


اا الصلاة الثانية تنفض تيمم الأو 


ذلك Ty‏ 00 ظ 

أحدهما: هل في قوله تعالى: 0 ا ا ال 014ا 
محذوف مقدر؛ أعني: إذا قمتم من النوم» أو قمتم محدثين» أم ليس هنالك محذوف أصلا؟ فمن 
رأى أن لا محذوف هنالك قال: ظاهر الآية وجوب الوضوء أو التيمم عند القيام لكل صلاة» 
لكن خصصت السنة من ذلك الوضوء فبقي التيمم على أصله. لكن لا ينبغي أن يحتج بهذا لمالك. 
فإن مالكًا يرى أن في الآية محذوفا على ما رواه عن زيد بن أسلم في موطئه. 

وأما السبب الثاني: فهو تكرار الطلب عند دخول وقت كل صلاة وهذا هو ألزم لأصول 
مالك أعني: أن يحتج له بهذاء وقد تقدم القول في هذه المسألة» ومن لم يتكرر عنده الطلب وقدر 
في الآية محذوفاً؛ لم ير إرادة الصلاة الثانية مالم ينقض التيمم. 
وأما المسألة الثانية: ظ 

[وجود الماء ينقض التيمم] 

فإن الجمهور ذهبوا إلى أن وجود الماء ينقضها. وذهب قوم إلى أن الناقض لا هو الحدث» 
وأصل هذ الخلاف هل وجود الماء يرفع استصحاب الطهرة التي كانت بالتراب» أو يرفع ابتداء 
الطهارة به؟ فمن رى أنه يرفع ابتداء الطهارة به قال: لا ينقضها إلا الحدث. ومن رأى أنه يرفع 
استصحاب الطهارة قال: إنه ينقضهاء فإن حد الناقض هو الرافع للاستصحاب. 

وقد احتج الجمهور لمذهبهم بالحديث الثابت» وهو قوله وي «جُِلَتْ لى الأَرْض مَسْجدًا 
وَطَهُورًا مَا 1 يِحِدِ الما" والحديث عتمل» فإنه يمكن أن يقال: إن قوله يَكئِْ: «مَا 1 تح الا 


)١(‏ أخرجه البخاري (7770) ومسلم (071) وتقدم. 


14 بداية المجتهد 


يمكن أن يفهم منه: فإذا وجد الماء انقطعت هذه الطهارة وارتفعت» ويمكن أن يفهم منه: فإذا 
وجد الماء لم تصح ابتداء هذه الطهارة» والأقوى في عضد الجمهور هو حديث أبي سعيد الخدري. 
وفيه أنه يكل قال: «فَإِدَا وَجَذْتَ الَءَ فَأمِسَهُ جلْدَلدَ)”'". فإن الأمر محمول عند جمهور المتكلمين على 
الفور» وإن كان أيضاً قد يتطرق إليه الاحتمال المتقدم فتأمل هذا. 

وقد حمل الشافعي تسليمه أن وجود الماء يرفع هذه الطهارة أن قال: إن التيمم ليس رافعا 
للحدث؛ أي: ليس مفيدًا للمتيمم الطهارة الرافعة للحدث» وإن| هو مبيح للصلاة فقط مع بقاء 
الحدثء. وهذا لا معنى له» فإن الله قد سماه طهارة» وقد ذهب قوم من أصحاب مالك هذا 
المذهب فقالوا: إن التيمم لا يرفع الحدثء لأنه لو رفعه لم ينقضه إلا الحدث. والجواب أن هذه 
الطهارة وجود الماء في حقها هو حدث خاص بها على القول بأن الماء ينقضهاء واتفق القائلون بأن 
وجود الماء ينقضها على أنه ينقضها قبل الشروع في الصلاة وبعد الصلاة» واختلفوا هل ينقضها 
طروّه في الصلاة؟ فذهب مالك والشافعي وداود إلى أنه لا ينقض الطهارة في الصلاة» وذهب أبو 
حنيفة وأحمد وغيرهما إلى أنه ينقض الطهارة في الصلاة وهم أحفظ للأصل؛ لأنه أمر غير مناسب 
الشرع أن يوجد شىء واحد لا ينقض الطهارة في الصلاة وينقضها في غير الصلاة» وبمثل هذا 
شنعوا على مذهب أبي حنيفة في يراه من أن الضحك في الصلاة ينقض الوضوء مع أنه مستند في 
ذلك إلى الأثر”" فتأمل هذه المسألة فإنها بينةء ولا حجة في الظواهر التي يرام الاحتجاج بها لهذا 
المذهب من قوله تعالى: وا بطلا أعملك )4 [عمد: ۳]. فإن هذا لم يبطل الصلاة بإرادته 
وإنا أبطلها طروّ الماء ک) لو أحدث. ) 

الباب السابع 
ني الأشياء التي هذه الطهارة شرط في صحتها أو في استباحتها] 

واتفق الجمهور على أن الأفعال التي هذه الطهارة شرط في صحتها هي الأفعال التي 
الوضوء شرط في صحتها من الصلاة» ومس المصحف وغير ذلك واختلفوا هل يستباح بها أكثر 
من صلاة واحدة فقط؟ فمشهور مذهب مالك أنه لا يستباح ہا صلاتان مفروضتان أبذاء 
)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۳۲) والترمذي (14؟١١)‏ والنسائي (۳۲۲) وأحمد )٠٤۷-٠٤١/٥(‏ وابن أبي شيبة 

(۱/ ۱۸۲( والطيالسي (180) والدارقطني (۲/ ۳۰۰) وابن حبان (۱۳۲۹) والحاكم (۱/ (۱۷۷-۱۷١‏ والبيهقي 


(۸/۱)» من حديث أبي ذر وليس من حديث أبي سعيد الخدري رضي الله عنهماء وتقدم. 
(۲) (ضعيف) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» (71770-"717/71) والدارقطني )177*/1١(‏ والبيهقي )١557/١(‏ وقد تقدم. 


كتاب التيمم ۹۵ 


واختلف قوله في الصلاتين المقضيتين» والمشهور عنه أنه إذا كانت إحدى الصلاتين فرضًا 
والأخرى نفلا أنه إن قدم الفرض جع بينهماء وإن قدم النفل لم يجمع بينهما. وذهب أبو حنيفة إلى 
أنه يجوز الجمع بين صلوات مفروضة بتيمم واحد. وأصل هذا الخلاف هو: هل التيمم يجب لكل 
صلاة آم لا؟ إما من قبل ظاهر الآية كما تقدم» وإما من قبل وجوب تكرر الطلب» وإما من كليهم|. 


45 بداية المجنهد 


: - كتاب الطهارة من النجس 

والقول المحيط بأصول هذه الطهارة وقواعدها ينحصر في ستة أبواب: 

الباب الأول: في معرفة حكم هذه الطهارة» أعني: في الوجوبء أو في الندبء إما مطلقاء 
وإما من جهة أنها مشترطة في الصلاة. 

الباب الثاني: في معرفة أنواع النجاسات. 

الباب الثالث: في معرفة المحال التى يجب إزالتها عنها. 

الباب الخامس: في صفة إزالتها في محل محل . 

الباب السادس: في آداب الإحداث. 

الباب الأول 
[ في معرفة حكم هذه الطهارة] 
والأصل في هذا الباب إما من الكتاب» فقوله تعالى: العو [المدثر: .]٤‏ 9 
من السنة» فآثار كثيرة ثابتة» منها قوله علاة: وما ليتر وَمَن ستَحَمَر لم E‏ 2 

«أمرة يك عسل دم الحَيْضٍ من الشؤب»! وات کت وب يعاد ل تل ار 
وقوله بي في صاحبي القبر: ما لبُعَذبَانٍ دما عد عبان في کی آما ادما فَكَانَ لا تزه ِن 
البوّل»“. واتفق العلماء لمكان هذه المسموعات على أن إزالة النجاسة مأمور بها في الشرع 
واختلفوا: هل ذلك على الوجوب أو على الندب المذكورء وهو الذي يعبر عنه بالسنة؟ فقال قوم: 
إن إزالة النجاسات واجبة» وبه قال أبو حنيفة والشافعي» وقال قوم: إزالتها سنة مؤكدة وليست 
(۱) أخرجه البخاري )١151(‏ ومسلم (۲۳۷). 
(؟) أخرجه البخاري (۳۰۷) ومسلم (۲۹۱) وأبو داود )۳٣۰(‏ والترمذي (۱۳۸) والنسائي (۲۹۳) وابن ماجه (579) 

وأحمد (5/ 55 ”) ومالك )١175(‏ من حديث أساء بنت أبي بكر رضي الله عنهما. 
(۳) أخرجه البخاري (۲۲۱) ومسلم )۲۸٤(‏ والترمذي )١58(‏ والنسائي (07) وابن ماجه )٥۲۸(‏ وأحمد (۳/ -١١١‏ 

.)/5٠(يمرادلاو)١‎ 


)٤(‏ أخرجه البخاري )7١7(‏ ومسلم (۲۹۲) وأبو داود (۲۰) والترمذي (۷۰) والنسائي )۳۱١(‏ وابن ماجه )۳٤۷(‏ وأحمد 
)۲۲٣ /۱(‏ والدارمي (۷۳۹). 


كتاب الطهارة من النجس ۹۷ 


ع 


وأصحابه. 

وسبب اختلافهم في هذه المسألة راجع إلى ثلاثة أشياء: 

أحدها: اختلافهم في قوله تبارك وتعالى: ويك لور ط)4 [المدثر: له مول 
على الحقيقة» أو حمول على المجاز؟ 

والسبب الثاني: تعارض ظواهر الآثار في وجوب ذلك. 

والسبب الثالث: اختلافهم في الأمر والنهي الوارد لعلة معقولة المعنى» هل تلك العلة 
المفهومة من ذلك الأمر أو النهي» قرينة تنقل الأمر من الوجوب إلى الندب» والنهي من الحظر إلى 
الكراهة؟ أم ليست قرينة؟ ٠‏ 

وأنه لا فرق في ذلك بين العبادة المعقولة وغير المعقولة» وإنما صار من صار إلى الفرق في 
ذلك؛ لأن الأحكام المعقولة المعاني في الشرع أكثرها هي من باب محاسن الأخلاق» أو من باب 
الصالح» وهذه في الأكثر هي مندوب إليهاء فمن حمل قوله تعالى: روبك طهر ر4 على الثياب 
المحسوسة قال: الطهارة من النجاسة واجبة. ومن حملها على الكناية عن طهارة القلب لم ير فيها 
حجة. وأما الآثار المتعارضة في ذلك فمنها حديث صاحبي القبر المشهور وقوله فيه يكل إن 
يُعَذََّانِ وَمَا يُعذَّبَانِ ِي كَبيرٍ: آم أَحَدَُهُمَا فَكَانَ لا يَسْتَِْهُ مِنْ بَوْلِهِ؛ فظاهر هذا الحديث يقتضي 
الوجوب؛ لأن العذاب لا يتعلق إلا بالواجبء وأما المعارض لذلك فما ثبت عنه بيا من «أنه رمي 

عليه وهو في الصلاة سلا جزور بالدم والفرث فلم يقطع الصلاة»”". وظاهر هذا أنه لو كانت 

إزالة النجاسة واجبة كوجوب الطهارة من الحدث لقطع الصلاة» ومنها ما روي: أن النبي بيا 
كان في صلاة مر ES‏ ع نعليه» فطرح الناس لطرحه نعليه» فأنكر ذلك 
عليهم ل وقال: «إنَّ)ا حَلَعْتْهًا لان جبريل أخبرني أن فيها قَدَرّا». فظاهر هذا أنه لو كانت 
واجبة لما بنى على ما مضى من الصلاةء فمن ذهب في هذه الآثار مذهب ترجيح الظواهرء قال: إما 
بالوجوب إن رجح ظاهر حديث الوجوب» أو بالندب إن رجح ظاهر حديث الندب» أعني 
الحديثين اللذين يقتضيان أن إزالتها من باب الندب المؤكد. ومن ذهب مذهب الجمع» فمنهم من 
قال: هي فرض مع الذكر والقدرة» ساقطة مع النسيان وعدم القدرة. ومنهم من قال: هي فرض 


.07١1/( والنسائي‎ )۱۷۹٤( أخرجه البخاري ( ۰ ومسلم‎ )١( 
(1۰ ۰۱۷( وابن خزيمة‎ ۰ /١( والدارمي (۱۳۷۸) والحاكم‎ )٠ وأحمد (؟/‎ )16٠0( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )۲( 
1 .)١١59(ىلعي كنا 55 ) وأبو‎ 


۹۸ بداية المجتهد 


مطلق وليست من شروط صحة الصلاة وهو قول رابع في المسألة وهو ضعيف. لأن النجاسة إن) 
تزال في الصلاة» وكذلك من فرق بين العبادة المعقولة المعنى وبين غير المعقولة» أعني: أنه جعل 
غير المعقولة أكد في باب الوجوب فرق بين الأمر الوارد في الطهارة من الحدث» وبين الأمر 
الوارد في الطهارة من النجسء لآن الطهارة من النجس معلوم أن المقصود بها النظافة» وذلك من 
محاسن الأخلاق. وأما الطهارة من الحدث فغير معقولة المعنى مع ما اقترن بذلك من صلاتهم في 
النعال مع أا لا تنفك من أن يوطأ مها النجاسات غالبا وما أجمعوا عليه من العفو عن اليسير في 
بعض النجاسات. 
الباب الثاني 
[في معرفة أنواع النجاسات] 

وأما أنواع النجاسات. فإن العلاء اتفقوا من أعياهها على أربعة: ميتة الحيوان ذي الدم الذي 
ليس بائي» وعلى لحم الخنزير بأي سبب اتفق أن تذهب حياته» وعلى الدم نفسه من الحيوان الذي 
ال ل ا لي ا ا 
وأكثرهم على نجاسة الخمر» ويي ذلك خلاف عن بعض المحدثين» واختلفوا في غير ذلك» 
والقواعد من ذلك سبع مسائل: 

المسألة الأولى: 

[ميتة الحيوان] 

اختلفوا في ميتة الحيوان الذي لا دم له» وفي ميتة الحيوان البحري» فذهب قوم إلى أن ميتة ما 
لا دم له طاهرة» وكذلك ميتة البحر» وهو مذهب مالك وآصحابه» وذهب قوم إلى التسوية بين 
ميتة ذوات الدم والتي لا دم لما في النجاسة» واستثنوا من ذلك ميتة البحرء وهو مذهب الشافعي» 
إلا ما وقع الاتفاق على أنه ليس بميتة مثل دود الخل وما يتولد في المطعومات» وسوى قوم بين 
بافعوو اد عاو RE‏ 

وسبب اختلافهم اختلافهم في مفهوم قوله تعالى: # حرمت عَلَيكمُ ألْمَبْئَدَ 4 [المائدة: ۳] 
O OEP O RE OT‏ 
فمنهم من استثنى من ذلك ميتة البحر وما لأ دم له» ومنهم من استثنى من ذلك ميةة البحر فقطء 
ومنهم من استثنى من ذلك ميتة ما لا دم له فقط. 


كتاب الطهارة من النجس ۹۹ 


وسبب اختلافهم في هذه المستثنيات هو سبب اختلافهم في الدليل المخصوص. أما من 
اس ستثنى من ذلك ما لا دم لهء فحجته مفهوم الأثر الثابت عنه َك من أمره بمقل الذباب إذا وقع 
5 الطعام» قالوا: فهذا يدل على طهارة الذباب لبن لذلك علة إلا أنه غير ذي 1 . وأما 
الشافعي فعنده أن هذا خاص بالذباب لقوله عَية: «َإنَ ِي إخدى جَتَاحَيْهِ دَاءَ وي الأخْرَى 
دوا “ ووهن الشافعى هذا المفهوم من الحديث بأن ظاهر الكتاب يقتضي أن الميتة والدم نوعان 

أحدهما: تعمل فيه التذكية وهى الميتة» وذلك في الحيوان المباح الأكل باتفاق» والدم لا تعمل 
فيه التذكية فحكمه) مفترق» فكيف يجوز أن يجمع بينهها حتى يقال: إن الدم هو سبب تحريم 
الميتة؟ وهذا قوي كا ترى» فإنه لو كان الدم هو السبب في تحريم الميتة لما كانت ترتفع الحرمية عن 
الحيوان بالذكاة» وتبقى حرمية الدم الذي لم ينفصل بعد عن المذكاة؛ وكانت اللي إن توجد بعد 
انفصال الدم عنه لأنه إذا ارتفع السبب؛ ارتفع المسبب الذي يقتضيه ضرورة؛ لأنه إن وجد 
السبب والمسبب غير موجود فليس له هو سببّاء ومثال ذلك أنه إذا ارتفع م التحريم عن عصير 
العب؛ وجب ضرورة أن يرتفع الإسكار إن كنا نعتقد أن الإسكار هو سبب التحريم. وأما من 
| ستثنى من ذلك ميتة البحر فإنه ذهب إلى الأثر الثابت في ذلك من حديث جابر» وفيه: : أنهم أكلوا 
من الحوت الذي رماه البحر أياما أ وتزودوا منه» وأنهم أخبروا بذلك رسول الله ع فاستحسن 
فعلهم» وسأهم: «هل بقي منه شيء؟»""' وهو دليل على أنه لم يجوز لهم مكان ضروة خروج الزاد 
عنهم. ااافا «هُوَ الور مَاؤهُ ا لحل ميسن" . وأما أبو حنيفة فرجح عموم 
الآية على هذا الأثرء إما لآن الآية مقطوع ها. والأثر مظنون» وإما لأنه رأى أن ذلك رخصة هم 
اني ا 0 ليه ا ا 
سیب آخر وهو اط عودة الضمير ٤‏ قوله e‏ راش ت و [المائدة: 
5 أعنى أن يعود على البحر أو على الصيد نفسه» فمن أعاده على البحر قال طعامه هو الطافيء 
)١(‏ أخرجه البخاري (۳۳۲۰) وأبو داود )۳۸٤٤(‏ وابن ماجه (70265). 
(۲) خر جه البخاري (477”7) ومسلم )۱۹٣٩١(‏ والترمذي (74175) والنسائي ٤٤٥۱(‏ -5ه5) واین ea‏ 
)۳( (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )٤۳(‏ وأبو داود (۸۳) والترمذي (89) والنسائي (۳۳۲) وان اد 


ا ¿ أبي شيبة في «المصنف» 0 ) واین حبان ( 0 14°( 
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ومن أعاده على الصيد قال هو الذي أحل فقط من صيد البحر مع أن الكوفيين أيضاً قسكوا في 
ذلك بأثر ورد فيه تحريم الطافي من السمك وهو عندهم ضعيف"'". 
المسألة الثانية: 

[أجزاء الميتة] 


وكا اختلفوا في أنواع الميتات كذلك اختلفوا في أجزاء ما اتفقوا عليه أنه ميتة» وذلك أنهم 
اتفقوا على أن اللحم من أجزاء الميتة ميتة. واختلفوا في العظام والشعرء فذهب الشافعي إلى أن 
العظم والشعر ميتةء وذهب أبو حنيفة إلى أا ليسا بميتة» وذهب مالك للفرق بين الشعر 
والعظم فقال: إن العظم ميتة وليس الشعر ميتة. 

وسبب اختلافهم هو اختلافهم فيا ينطلق عليه اسم الحياة من أفعال الأعضاء. فمن رأى أن 
النمو والتغذي هو من أفعال الحياة قال: إن الشعر والعظام إذا فقدت النمو والتغذي فهي ميتة. 
ومن رأى أنه لا ينطلق اسم ال حياة إلا على الحس قال: إن الشعر والعظام ليست بميتة؛ لأنها لا 
حس لا. ومن فرق بينهما؛ أوجب للعظام الحس ولم يوجب للشعر. وفي حس العظام اختلاف. 
والأمر مختلف فيه بين الأطباء. وما يدل على أن التغذي والنمو ليسا هما الحياة التي يطلق على 
ل ات رماس E‏ يض بيه يي 
في الحديث وهو قوله كيا اما قْطِعَ مِنَ البَهِمَة وَهِي حَية فَهِيَ َي . واتفقوا على أن الشعر إذا 
ON‏ يد عر و اليس يي 
المقلوع: إنه ميتة» وذلك أن النبات فيه التغذي والنموء وللشافعي أن يقول إن التغذي الذي 
ينطلق على عدمه اسم الموت هو التغذي الموجود في الحساس. 
المسألة الثالثة: 

[جلود الميتة] 

اختلفوا في الانتفاع بجلود الميتةه فذهب قوم إلى الانتفاع بجلودها مطلقا دبغت أو لم تدبغ» 

وذهب قوم إلى خلاف هذاء وهو ألا ينتفع به أصلاء وإن دبغت وذهب قوم إلى الفرق بين أن 


(۱) (ضعیف) أخرجه أبو داود )7380١5(‏ واء بن ماجه (/51 ۳۲) والدارقطني (75728/5) والبيهقي (9/ 1557-176526). 
(0) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۸۵۸) والترمذي )١58٠0(‏ والدارمي (۲۰۱۸) والدارقطني /٤(‏ ۲۹۲) والحاكم 
(7319/5) والبيهقي (9/ 50 7). ظ 
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تدبغ وألاً تدبغ» ورأوا أن الدباغ مطهر لهاء وهو مذهب الشافعي وأبي حنيفة» وعن مالك في 
ذلك راتات ` ظ 

إحداهما: مثل قول الشافعي. 

والثانية: أن الدباغ لا يطهرهاء ولكن تستعمل في اليابسات. 

والذين ذهبوا إلى أن الدباغ مطهر اتفقوا على أنه مطهر لما تعمل فيه الذكاة من الحيوان؛ 
أعني: المباح الأكلء واختلفوا فيا لا تعمل فيه الذكاة» فذهب الشافعي إلى أنه مطهر لما تعمل فيه 
الذكاة فقطء وأنه بدل منها في إفادة الطهارة. وذهب أبو حنيفة إلى تأثير الدباغ في جميع ميتات 
الحيوان ما عدا الخنزير. وقال داود: تطهر حتى جلد الخنزير. 

0 اختلافهم تعارض الآثار في ذلك» وذلك أنه ورد في حديث ميمونة إباحة الانتفاع ظ 
اطا ولك أن فة نر اة فال قا انتَفَعتم ب بِحِلّدِهًا؟)”''. وفي حديث ابن 
عكيم منع الانتفاع بها مطلقاًء وذلك أن فيه : أن رسو ل الله ي كتب: «ألا عورا م اة هاب 
ولا عَصب»"". قال: وذلك قبل موته بعام. وني بعضها الأمر بالاتتاع بها بعد الدباغ ولمنع قبل 
الدباغ» والثابت في هذا الباب هو حديث ابن عباس أنه اة قال: (إذَا دبع لإاب قد طهر" 
فلمكان اختلاف هذه الآثار؛ اختلف الناس في تأويلها. 

فذهب قوم مذهب الجمع على حديث ابن عباس» أعني: أنهم فرقوا في الانتفاع بها بين 
المدبوغ وغير المدبوغ. وذهب قوم مذهب النسخ» فأخذوا بحديث ابن عكيم لقوله فيه قبل موته 
بعام. وذهب قوم مذهب الترجيح لحديث ميمونة» ورأوا أنه يتضمن زيادة على ما في حديث ابن 
عباس» وأن تحريم الانتفاع ليس يخرج من حديث ابن عباس قبل الدباغ؛ لآن الانتفاع غير 
الطهارة» أعني: كل طاهر ينتفع به» وليس يلزم عكس هذا المعنى» أعني: أن كل ما ينتفع به هو 
طاهر. 


)١(‏ أخرجه البخاري )۱٤۹۲(‏ ومسلم (7577) وأبو داود )٤۱۲١(‏ والنسائي (579) وابن ماجه )3551١(‏ وأحمد 
(۱/ ۳۲۹) ومالك (۱۰۷۸) والدارمي (۱۹۸۰). ) 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (5171) والترمذي (۱۷۲۹) والنسائي )٤۲٤۹(‏ وابن ماجه (۳۹۱۲) وأحمد (5/ 371١‏ / 
۱ والبيهقي .)١5/1(‏ 

(۳) أخرجه مسلم (577”) وأبو داود )5١77(‏ والترمذي )١1758(‏ والنسائي )5751١(‏ وابن ماجه (7"5609) وأحمد . 
(۲۱۹/۱) ومالك (۱۰۷۹) والدارمي .)١19/6(‏ 
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المسألة الرابعة: 
[دم الحيوان] 

اتفق العلماء على أن دم الحيوان البري نجسء واختلفوا في دم السمك. وكذلك اختلفوا في 
الدم القليل من دم الحيوان غير البحري» فقال قوم: دم السمك طاهرء وهو أحد قولي مالك 
ومذهب الشافعي. وقال قوم: هو نجس على أصل الدماء» وهو قول مالك في المدونة. وكذلك ‏ 
قال قوم: إن قليل الدماء معفو عنه. وقال قوم: بل القليل منها والكثير حكمه واحد. والأول 
عليه الجمهور. 

والسبب في اختلافهم في دم السمك هو اختلافهم في ميتته» فمن جعل ميتته داخلة تحت 
عموم التحريم؛ جعل دمه كذلك» ومن أخرج ميتته؛ أخرج دمه قياسًا على الميتتة» وفي ذلك أثر 
ضعيف وهو قوله يلةِ: «أَجِلّث لتا ميان وَدَمَان: اراد وخوت وَالكَبدُ وَالطّحَالُ»”". وأما 
اختلافهم في كثير الدم وقليله فسببه اختلافهم في القضاء بالمقيد على المطلق» أو بالمطلق على 
المقيدء وذلك أنه ورد تحريم الدم مطلقا في قوله تعالى: # حرمت عل اميه وألدَمْ و رر 4 
[المائدة: ۳] وورد مقيداً في قوله تعالى: «إ كل ل أَجدٌف مآ أو إل حزما 4 إلى قوله: ملأو دما 
مَسفُوحًا أو لحم ازير © [الأنعام: ]١45‏ فمن قضى بالمقيد على المطلق وهم الجمهور قال: 
المسفوح هو النجس المحرم فقط. ومن قضى بالمطلق على المقيد لآن فيه زيادة قال: المسفوح وهو 
الكثير» وغير المسفوح وهو القليل» كل ذلك حرام» وأيد هذا بأن كل ما هو نجس لعينه فلا 
المسألة الخامسة: 

[البول] 

اتفق العلماء على نجاسة بول ابن آدم ورجيعه إلا بول الصبي الرضيع» واختلفوا فيا سواه 
من الحيوان» فذهب الشافعي وأبو حنيفة إلى أنها كلها نجسة. وذهب قوم إلى طهارتها بإطلاق» 
أعني: فضلتي سائر الحيوان البول والرجيع. وقال قوم: أبوالها وأرواثها تابعة للحومهاء فما كان 
منها لحومها محرمة فأبوالها وأرواثها نجسة محرمة. وما كان منها لحومها مأكولة فأبوالها وأوراثها 
طاهرة» ما عدا التي تأكل النجاسة» وما كان منها مكروهة فأبوالها وأوراثها مكروهةء وبهذا قال 


.)٠٠ 5 /۱( (صحيح) أخرجه ابن ماجه (۳۳۱۲) وأحمد (۲/ /17) والدارقطني (5/ ۲۷۲) والبيهقي‎ )١( 


كتاب الطهارة من النجس e‏ 


مالك كا قال أبو جنيفة بذلك في الأسار. 

وسبب اختلافهم شيئان: 

أحدهما: اختلافهم في مفهوم الإباحة الواردة في الصلاة في مرابض الغنم''*. وإباحته كلل 
للعرنيين شرب أبوال الإبل وألبانها”"» وفي مفهوم النهي عن الصلاة في أعطان الإبل ". 

والسبب الثاني: اختلافهم في قياس سائر الحيوان في ذلك على الإنسان» فمن قاس سائر 
الحيوان على الإنسان ورأى أنه من باب قياس الأولى والأحرى لم يفهم من إباحة الصلاة في 
نرانضن لق ا ]رو هوا بو ج الله عاد ظ 

ومن فهم من النهي عن الصلاة في أعطان الإبل النجاسة وجعل إباحته للعرنيين أبوال 
الإبل لمكان المداواة على أصله في إجازة ذلك؛ قال: كل رجيع وبول فهو نجس» ومن فهم من 
ع إناندة ا قرافي الت ها رها رار قا وکات من ديت ا 
وجعل النهي عن الصلاة في أعطان الإبل عبادة أو لمعنى غير معنى النجاسة» وكان الفرق عنده 
بين الإنسان وبهيمة الأنعام أن فضلتي الإنسان مستقذرة بالطبع» وفضلتي بهيمة الأنعام ليست 
كذلك جعل الفضلات تابعة للحوم» والله أعلم. ومن قاس على بهيمة الأنعام غيرها جعل 
الفضلات كلها ما عدا فضلتي الإنسان غير نجسة ولا محرمة والمسألة محتملة. ( ظ 

ولولا أنه لا يجوز إحداث قول لم يتقدم إليه أحد في المشهورء وإن كانت مسألة فيها خلاف 
لقيل: إن ما ينتن منها ويستقذر بخلاف ما لا ينتن ولا يستقذرء وبخاصة ما كان منها رائحته 
حسنة لاتفاقهم على إباحة العنبر وهو عند أكثر الناس فضلة من فضلات حيوان البحرء وكذلك ظ 
المسك» وهو فضلة دم الحيوان الذي يوجد المسك فيه في يذكر. 
المسألة السادسة: ظ 

[ما يعفى عنه من النحاسات] 
اختلف الناس في قليل النجاسات على ثلاثة أقوال: فقوم رأوا قليلها وكثيرها سواء» ومن 


قال هذا القول الشافعي. وقوم رأوا أن قليل النجاسات معفو عنه» وحدوه بقدر الدرهم البغلي» 


(۱) أخرجه مسلم (۳۹۰) وابن ماجه )٤۹۵(‏ من حديث جابر بن سمرة رضي الله عنه. 

(۲) أخرجه البخاري (717) ومسلم )١1517/1(‏ وأبو داود (14755) والترمذي (۷۲) والنسائي )۳۰٥(‏ وابن ماجه (5018) 
من حديث أنس رضى الله عنه. ظ 

0 انظر حديث جار دسي رفي EN‏ 
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ومن قال بهذا القول أبو حنيفة» وشذ محمد بن الحسن فقال: إن كانت النجاسة ربع الثوب فا 
دونه جازت به الصلاة. وقال فريق ثالث: قليل النجاسات وكثيرها سواء إلا الدم على ما تقدمء 
وهو مذهب مالك» وعنه في دم الجيض روايتان والأشهر مساواته لسائر الدماء. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في قياس قليل النجاسة على الرخصة الواردة في الاستجار 
للعلم بأن النجاسة هناك باقية» فمن أجاز القياس على ذلك؛ استجاز قليل النجاسة» ولذلك 
حدوه بالدرهم قياسًا على قدر المخرج» ومن رأى أن تلك رخصة والرخص لا يقاس عليها؛ منع 
ذلك. وأما سبب استثناء مالك من ذلك الدماء فقد تقدم» وتفصيل مذهب أبي حنيفة أن 
النجاسات عنده تنقسم إلى مغلظة ومخففة» وأن المغلظة هي التي يعفى منها عن قدر الدرهم. 
والمخففة هي التي يعفى منها عن ربع الثوب. والمخففة عندهم مثل أرواث الدواب» وما لا تنفك 
منه الطرق غالبًاء وتقسيمهم إياها إلى مغلظة وخففة حسن جدًا. 
المسألة السايعة: 

[طهارة المني] 

اختلفوا في المني: هل هو نجس أم لا؟ فذهبت طائفة منهم مالك وأبو حنيفة إلى أنه نجس» 
وذهبت طائفة إلى أنه طاهرء وبهذا قال الشافعي وأحمد وداود. 

وسبب اختلافهم فيه شيئان: 

أحدهما: ا برق :كنت أَغْسِلُ نَوْبٍ رَسُولٍ 
اللو ية منَ المي يرح إلى الصَّلاقَوَإِنَّ فيه لبََْالماي!؟' . وفي بعضها: ١أَفرْكْهُ‏ مِنْ تؤب رَسُولٍ الله 
كك وفي بعضها: «قَيْصلٰي فيه خرج هذه الزيادة مسلم' '". 

والسبب الثاني: تردد المني بين أن يشبه بالأحداث الخارجة من البدن» وبين أن يشبه بخروج 
الفضلات الطاهرة كاللبن وغيره. 

فمن جمع الأحاديث كلها بأن حمل الغسل على باب النظافة» واستدل من الفرك على الطهارة 
على أصله في أن الفرك لا يطهر نجاسة» وقاسه على اللبن وغيره من الفضلات الشريفة؛ لم يره 
نجسّاء ومن رجح حديث الغسل على الفرك وفهم منه النجاسة وكان بالأحداث عنده أشبه منه 
عا لسن بحدث؟ قال اله تجن وكذلك أيضا من اعفد أن النبحاسة رول :تالف ك قال ا 


(۱) أخرجه البخاري (۲۲۹) ومسلم (۲۸۹). 
(۲) أخرجه مسلم (۲۸۸). 
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يدل على نجاسته كا يدل الغسل وهو مذهب أبي حنيفة» وعلى هذا فلا حجة لأولئك في قوطا: 
فيصلى فيه» بل فيه حجة لأبي حنيفة في أن النجاسة تزال بغير الماء وهو خلاف قول المالكية. 
الباب الثالث 
[في معرفة المحال التي يجب إزالتها عنها] 

وأما المحال التي تزال عنها النجاسات فثلاثة ولا خلاف في ذلك: أحدها الأبدان» ثم 
الثياب» ثم المساجد ومواضع الصلاة. وإنا اتفق العلاء على هذه الثلاثة؛ لآنها منطوق بها في 
الكتاب والسنة. أما الثياب ففي قوله تعالى: ريبك عفر ۳) [المدثر: .]٤‏ على مذهب من حملها 
على الحقيقة» وني الثابت من أمره ية بغسل الثوب من دم الحيض ''» وصبه الماء على بول الصبي 
الذي بال عليه'". وأما المساجد فلأمره ية بصب ذنوب من ماء على بول الأعرابي الذي بال في 
المسجد”"» وكذلك ثبت عنه يَكةِ: «آنه أمر بغسل المذي من البدن»“ و«غسل النجاسات من 
المخرجين»” “ واختلف الفقهاء اليصيل اللاكر لامي اميا ا 
التنيور وقد مع عن المذى قال یل ذكرة نا 

وسبب الخلاف فيه هو: هل الواجب هو الأخذ بأوائل الأساء ES‏ 
بأواخرها: أعني بأكثر ما ينطلق عليه الاسم قال: يغسل الذكر كله» ومن رأى الأخذ بأقل ما 
ينطلق عليه قال: إن يغسل موضع الأذى فقط قياساً على البول والمذي. 

الباب الرايع 
[ني الشيء الذي تزال به] 

وأما الثىء الذي به تزال» فإن المسلمين اتفقوا على أن الماء الطاهر المطهر يزيلها من هذه 
الثلاثة المحال» واتفقوا أيضاً على أن الحجارة تزيلها من المخرجين» واختلفوا فيا سوى ذلك من 
O‏ رمك نك E‏ 
(۲) أخرجه البخاري (۲۲۲) ومسلم (787)؛ من حديث عائشة رضي الله عنها. 
(۳) أخرجه البخاري (۲۲۱) ومسلم )7١85(‏ وتقدم. ظ 


)٤(‏ أخرجه البخاري (177) ومسلم (۳۰۳) وأبو داود )7١7(‏ والترمذي )١١5(‏ والنسائي ))١67(‏ من حديث علي رضي 


الله عنه. 


(0) انظر: حديث عائشة رضي الله عنها في «ستن ابن ماجه» (۴۵۵) وهو صححيح» وحديث آي هريرة رضي الله عنه في 
«سئن الترمذي» )7١١١(‏ وابن ¿ ماجه (۳۵۷) وهو صحيح أيضًا. 
(0) أخرجه البخاري (۱۳۲) ومسلم ٠۳(‏ ۰ من حديث على رضى الله عنه» وتقدم آنفاً. 


١٠١5‏ بدايه المجتهد 


المائعات والجامدات التي تزيلها. فذهب قوم إلى أن ما كان طاهراً يزيل عين النجاسة مائعًا كان أو 
جامدًا في أي موضع كانت» وبه قال أبو حنيفة وأصحابه. وقال قوم: لا تزال النجاسة بها سوى 
الماء إلا في الاستججار فقط المتفق عليه وبه قال مالك والشافعي» واختلفوا أيضاً في إزالتها في 
الاستجار بالعظم والروث» فمنع ذلك قوم: وأجازه بغير ذلك ما ينقي» واستثنى مالك من ذلك 
ما هو مطعوم ذو حرمة كالخبزء وقد قيل ذلك فيا في استعماله سرف كالذهب والياقوت. وقوم 
قصروا الإنقاء على الأحجار فقطء وهو مذهب أهل الظاهر. وقوم أجازوا الاستنجاء بالعظم 
دون الروث وإن كان مكروها عندهم. وشذ الطبري فأجاز الاستجار بكل طاهر ونجس. 
وسبب اختلافهم في إزالة النجاسة با عدا الماء فيا عدا المخرجين هو: هل المقصود بإزالة 
النجاسة بالماء هو إتلاف عينها فقط فيستوي في ذلك مع الماء كل ما يتلف عينها؟ أم للماء في ذلك 
مزيد خصوص ليس بغير الماء» فمن لم يظهر عنده للاء مزيد خصوص قال بإزالتها بسائر المائعات 
والجامدات الطاهرة» وأيد هذا المفهوم بالاتفاق على إزالتها من المخرجين بغير الماء» وبا ورد من 
حديث أم سلمة أا قالت: ي امرَأةٌ أطِيلُ ذَيْلِيء وَأَمْئِى فِي الْكَانٍ القَذرِء فَقَالَ ها رَسُولُ الله 
اة : «يطهرة مَا بَعْدَهُ)7'. وكذلك 0 التي خرجها أبو داود في هذا مثل قوله كلا: «إذا وط 
أَحَدُكُمْ الأذّى بَِمْلَيْهِ قن الاب لَهُ طَهُورٌ»”". إلى غير ذلك ما روي في هذا المعنى» ومن رأى أن 
للاء في ذلك مزيد خصوص؛ منع ذلك إلا في موضع الرخصة فقطء وهو المخرجان. ولا طالبت 
الحنفية الشافعية بذلك الخصوص المزيد الذي للاء لجئوا في ذلك إلى أنها عبادة إذ لم يقدروا أن 
يعطوا في ذلك سببًا معقولأ» حتى أنهم سلموا أن الماء لا يزيل النجاسة بمعنى معقول» وإنا إزالته 
بمعنى شرعي حكمي» وطال الخطب والجدل بينهم: هل إزالة النجاسة بالماء عبادة أو معنى 
معقول خلفًا عن سلف» واضطرت الشافعية إلى أن تثبت أن في الماء قوة شرعية في رفع أحكام 
النجاسات ليست في غيره» وإن استوى مع سائر الأشياء في إزالة العين» وأن المقصود إن) هو إزالة 
ذلك الحكم الذي اختص به الماء لإذهاب عين النجاسة» بل قد يذهب العين ويبقى الحكم 
فباعدوا المقصد» وقد كانوا اتفقوا قبل مع الحنفيين أن طهارة النجاسة ليست طهارة حكمية 
أعني: شرعية» ولذلك لم تحتج إلى نية» ولو راموا الانفصال عنهم بأنا نرى أن للاء قوة إحالة 
)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )٤۷(‏ وأبو داود (۳۸۳) والترمذي )١57(‏ وابن ماجه )٥۳۱(‏ وأحمد )59١/5(‏ 
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للأنجاس والأدناس وقلعها من الثياب والأبدان ليست لغيره» ولذلك اعتمده الناس في تنظيف 
الأبدان والثياب- لكان قولاً جيدًا وغيره بعيد» بل لعله واجب أن يعتقد أن الشرع إن) اعتمد في 
كل موضع غسل النجاسة بال اء هذه الخاصية التي في الماء» ولو كانوا قالوا هذا؛ لكانوا قد قالوا في 
ذلك قولاً هو أدخل في المذهب الفقه الجاري على المعاني وإنما يلجأ الفقيه إلى أن يقول عبادة إذا 
ضاق عليه المسلك مع الخصم فتأمل ذلك فإنه بين من أمرهم في أكثر المواضع. 

وأما اختلافهم في الروث فسببه اختلافهم في المفهوم من النهي الوارد في ذلك عنه بي 
أعني: أمره بيا أن لا يستنجى بعظم ولا روث" ٠"‏ فمن دل عنده النهي على الفساد؛ لم يجز ذلك 
ومن لم ير ذلك إذ كانت النجاسة معنى معقولاً؛ حمل ذلك على الكراهية ولم يعده إلى إبطال 
الاستنجاء بذلك» ومن فرق بين العظام والروث فلأن الروث نجس عنده. 

الباب الخامس 
[في صفة إزالتها] ظ 

وأما الصفة التي بها تزول» فاتفق العلماء على أنها غسل ومسح ونضح؛ لورود ذلك في 
الشرع وثبوته في الآثار» واتفقوا على أن الغسل عام لجميع أنواع النجاسات ولجميع محال 
النجاسات, وأن المسح بالأحجار يجوز في المخرجين ويجوز في الحفين وفي النعلين من العشب 
اليابس» وكذلك ذيل المرأة الطويل اتفقوا على أن طهارته هي على ظاهر حديث أم سلمة " من 
العشب اليابس» واختلفوا من ذلك في ثلاث مواضع هي أصول هذا الباب: 

أحدها: في النضح لأي نجاسة هو. 

والثاني: في المسح لأي محل هو ولأي نجاسة هو بعد أن اتفقوا على ما ذكرناه. 

والثالث: اشتراط العدد في الغسل والمسح. ظ 

أما النضح؛ فإن قومًا قالوا: هذا خاص بإزالة بول الطفل الذي لم يأكل الطعام. وقوم فرقوا 
بين بول الذكر في ذلك والأنئئ» فقالوا: ينضح بول الذكرء ويغسل بول الأنثى. وقوم قالوا: 
الغسل طهارة ما يتيقن بنجاسته» والنضح طهارة ما شك فيه» وهو مذهب مالك بن أنس رضي 
الله عنه. | 

وسبب اختلافهم تعارض ظواهر الأحاديث في ذلك» أعني: اختلافهم في مفهومهاء وذلك 


(۱) انظر ما أخرجه مسلم (۲۹۲) من حديث سلمان وبرقم (71؟) من حديث جابر رضي الله عنهما. 


م١٠‏ بداية المجتهد 


أن هاهنا حديثين ثابتين في النضح: 

أحدهما: حديث عائشة: أن الى ل كَانَ يُؤْتَى بالصَّبْيانِ فرك عَلَيْهِمْ و هم تأي بصب 
بال عله د فا يله وا ينيل وف بعض رواياته: ١النَضَحَهُ‏ و1 يَغْسِلَهُ). . خرجه 
البخاري"" 

ااا gL‏ 0 
حَصِرٍ لتا قد شود مِنْ طُولٍ ما لبس قَتَضَحْمْهُ بالَاء؛. فمن الناس من صار إلى العمل بمقتضى 
NE Eh aE‏ ومن لكين ان وده 
الآثار الواردة في الغسل على هذا الحديث» وهو مذهب مالكء ولم ير النضح إلا الذي في حديث 
أنس» وهو الثوب المشكوك فيه على ظاهر مفهومه. وأما الذي فرق في ذلك بين بول الذكر 
ا فإنه اعتمد على ما رواه أبو داود عن أبي السمح من قوله كك: ابَعْسَلَ بول الججَارية 
0 ل الصَبيَ)” ". وأما من لم يفرق فإن) اعتمد قياس الأنثى على الذكر الذي ورد فيه 
الحديث الثابت. 

واف المسح فإن قومًا أجازوه في أي محل كانت النجاسة إذا ذهب عينها على مذهب أبي 
حنيفة» وكذلك الفرك على قياس من يرى أن كل ما أزال العين فقد طهر وقوم لم يجيزوه إلا في 
المتفق عليه وهو المخرج وفي ذيل المرأة وفي الخف. وذلك من العشب اليابس لا من الأذى غير 
اليابس وهو مذهب مالك وهؤلاء لم يعدوا المسح إلى غير المواضع التي جاءت في الشرع» وأما 
الفريق الآخر فإنهم عذوه. 

والسبب في اختلافهم في ذلك هل ما ورد من ذلك رخصة أو حكم؟ فمن قال: رخصة؛ لم 
يعدها إلى غيرهاء أعني: لم يقس عليهاء ومن قال: هو حكم من أحكام إزالة النجاسة كحكم 
الغسل عداه. 

وأما اختلافهم في العدد: فإن قومًا اشترطوا الإبقاء فقط في الغسل والمسح» وقوم اشترطوا 
العدد في الاستجار» وفي الغسل» والذين اشترطوه في الغسل منهم من اقتصر على المحل الذي 


.)7857( أخرجه البخاري (۲۲۲) ومسلم‎ )١( 
.)1/8 5( أخرجه البخاري (۳۸۰) ومسلم (/50) وأبو داود 0 والترمذي (715) والنسائي (۷۳۷) وابن ماجه‎ )۲( 
)1377/1( وابن ماجه (5757) والدارقطني (۱/ ۱۳۰) والحاكم‎ )7١ 5( (صحيح) أخرجه أبو داود (337") والنسائي‎ )۳( 


والبيهقي (۲/ 516). 
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ورد فيه العدد في الغسل بطريق السمع» ومنهم من عداه إلى سائر النجاسات» أما من لم يشترط 
العدد لا في غسلء ولا في مسح فمنهم: مالك وأبو حنيفة. وأما من اشترط في الاستجار العدد: 
أعنى ثلاثة أحجار لا أقل من ذلك فمنهم الشافعي» وأهل الظاهر. وأما من اشترط العدد في 
الغسل» واقتصر به على محله الذي ورد فيه وهو غسل الإناء سبعًا من ولوغ الكلب» فالشافعي 
ومن قال بقوله. وأما من عداه واشترط السبع في غسل النجاسات ففي أغلب ظني أن أحمد بن 
حنبل منهم» وأبو حنيفة يشترط الثلاثة في إزالة النجاسة غير المحسوسة العين أعني: الحكمية. 

وسبب اختلافهم في هذا تعارض المفهوم من هذه العبادة لظاهر اللفظ في الأحاديث التي 
ذكر فيها العددء وذلك أن من كان المفهوم عنده من الأمر بإزالة النجاسة إزالة عينها لم يشترط 
العدد أصلاً» وجعل العدد الوارد من ذلك في الاستجار في حديث سلان الثابت الذي فيه الأمر 
أن لا يستنجي”" بأقل من ثلاثة أحجار على سبيل الاستحباب حتى يجمع بين المفهوم من الشرع 
والمسموع من هذه الأحاديث» وجعل العدد المشترط في غسل الإناء من ولوغ الكلب عبادة لا 
لنجاسة كا تقدم من مذهب مالك. وأما من صار إلى ظواهر هذه الآثار واستثناها من المفهوم؛ 
فاقتصر بالعدد على هذه المحال التى ورد العدد فيها. وأما من رجح الظاهر على المفهوم فإنه عدى 
ذلك إلى سائر النجاسات» وأما حجة أي حنيفة في الثلاثة فقوله ڳلا «إذَا اسْتَبْقَظً أَحَدْكُمْ مِنْ 

الباب السادس 
[ف آداب الاستنحاء] 

من السنة كالبعد في المذهب إذا أراد الحاجة وترك الكلام عليهاء والنهى عن الاستنجاء باليمين» 
وأن لا يمس ذكره بيمينه» وغير ذلك مما ورد في الآثار» وإن) اختلفوا من ذلك في مسألة واحدة 
مشهورة وهى استقبال القبلة للغائط والبول واستدبارهاء فإن للعلاء فيها ثلاثة أقوال: 

أنه لا يجوز أن تستقبل القبلة لغائط ولا بول أصلاء ولا في موضع من المواضع. 

وقول: إن ذلك يجوز بإطلاق. ظ 


.)۲۱۲( أخرجه مسلم‎ )١( 
أخرجه البخاري (177) ومسلم (۲۷۸) وتقدم.‎ )۲( 


١٠‏ بدايه المجنهد 


وقول: إنه يجوز في المباني والمدن» ولا يجوز ذلك في الصحراء وفي غير المباني والمدن. 

والسبب في اختلافهم هذا حديثان متعارضان ثابتان: 

أحدهما: حديث أب أيوب الأنصاري أنه قال كَل «إذا أَنَُْمُ المَائْطً لا تَسْتَقْلُوا القِبْلة وَلا 
تَسْتَذْبرٌ وها وَلَكِنْ سَرٌ قوا أو غَرّبُوا)”". 

والحديث الثاني: حديث عبدالله بن عمر أنه قال: «أرْتَقَيتَ تَقِبتَ على ظهْر بَيْتِ تي حَفْصَة 
رات رَسُولٌ اله يك اعدا ِحَاجته على لبن شتفي السام مُسْتَذِْرَ القبلّةِ)”''. 

فذهب الناس في هذين الحديثين ثلاثة مذاهب: 

أحدها: مذهب الجمع. 

والثاني: مذهب الترجيح. 

والثالث: مذهب الرجوع إلى البراءة الأصلية إذا وقع التعارض. 

وأعني بالبراءة الأصلية: عدم الحكم» فمن ذهب مذهب الجمع حمل حديث أب أيوب 
الأنصاري على الصحاري وحيث لا سترة» وحمل حديث ابن عمر على السترة» وهو مذهب 
مالك. ومن ذهب مذهب الترجيح رجح حديث أبي أيوب. لأنه إذا تعارض حديثان أحدهما فيه 
شرع موضوع» والآخر موافق للأصل الذي هو عدم الحكم ولم يعلم المتقدم منهما من المتأخر؛ 
وجب أن يصار إلى الحديث المثبت للشرع. لأنه قد وجب العمل بنقله من طريق العدول» وتركه 
الذي ورد أيضاً من طريق العدول يمكن أن يكون ذلك قبل شرع ذلك الحكم» ويمكن أن يكون 
بعده؛ فلم يجز أن نترك شرعا وجب العمل به بظن لم نؤمر أن نوجب النسخ به إلا لو نقل أنه كان 
بعده» فإن الظنون التي تستند إليها الأحكام محدودة بالشرع» أعني: التي توجب رفعها أو إيجابهاء 
وليست هي أي ظن اتفق» ولذلك يقولون إن العمل ما لم يجب بالظن» وإنا وجب بالأصل 
المقطوع بهء يريدون بذلك الشرع المقطوع به الذي أوجب العمل بذلك النوع من الظن» وهذه 
الطريقة التي قلناها هي طريقة أبي محمد بن حزم الأندلسي» وهي طريقة جيدة مبنية على أصول 
آهل الكلام الفقهي» وهو را- جع إلى أنه لا يرتفع بالشك ما ثبت بالدليل الشرعي. 

وأما من ذهب مذهب الرجوع إلى الأصل عند التعارض فهو مبني على أن الشك يسقط 
الحكم ويرفعه وأنه كلا حكم» وهو مذهب داود الظاهري» ولكن خالفه أبو محمد بن حزم في 


() أخرجه البخاري )١140(‏ ومسلم (557) وأبو داود )١7(‏ والترمذي )١ ١(‏ والنسائي (۲۳) وابن ماجه (۳۲۲). 


كتاب الطهارة من النجس ١1١١‏ 


هذا الأصل مع أنه من أصحابه. 

) قال القاضي: فهذا هو الذي رأينا أن نثبته في هذا الكتاب من المسائل التي ظننا أنها تجري 
مجرى الأصولء وهي التي نطق بها في الشرع أكثر ذلك» أعني: أن أكثرها يتعلق با منطوق به إما 
تعلقاً قريبًا من القريب» وإن تذكرنا لشىء من هذا الجنس أثبتناه في هذا الباب» وأكثر ما عولت 
في) نقلته من نسبة هذه المذاهب إلى أربابها هو كتاب «الاستذكار»» وأنا قد أبحت لمن وقع من 
ذلك على وهم لي أن يصلحه. والله المعين والموفق. ظ 


۱۲ بداية المجتهد 


ه/- كتاب الصلاة 


ااام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليً) 

الصلاة تنقسم أولا وبالجملة إلى فرض» وندب. والقول المحيط بأصول هذه العبادة ينحصر 
بالجملة في أربعة أجناس» أعني : أربع جمل: 

الجملة الأولى: في معرفة الوجوب وما يتعلق به. ظ 

والجملة الثانية: في معرفة شروطها الثلاث» أعني: شروط الوجوب وشروط الصحة 
وشروط التام والكمال. 

والجملة الثالثة: في معرفة ما تشتمل عليه من أفعال وأقوال» وهي الأركان. 

وا-حملة الرابعة: في قضائها ومعرفة إصلاح ما يقع فيها من الخلل وجبره. لأنه قضاء ما إذا 
كان استدراكًا لما فات. 


الجملة الأولى 
اف معرفة وجوب الصلاة] 


وهذه الجملة فيها أربع مسائل هي في معنى أصول هذا الباب: 

المسألة الأولى: في بيان وجوبها. 

الثانية: في بيان عدد الواجبات منها. 

الثالثة: في بيان على من تجب. 

الرابعة: ما الواجب على من تركها متعمداً؟ 
المسألة الأو_ل: 

[بيان وجوب الصلاة] 

أما وجوبها فبين من الكتاب والسنة والإجماع» وشهرة ذلك تغني عن تكلف القول فيه. 

المسألة الثانية: 
[عدد الواجبات من الصلاة] 


وأما عدد الواجب منها ففيه قولان: 


كاب الصلاة 11۳ 


أحدهما: قول مالك والشافعيء والأكثر» وهو أن الواجب هي الخمس صلوات فقط لا غير. 

والثاني: قول أبي حنيفة وأصحابه» وهو أن الوتر واجب مع الخمس. 

واختلافهم هل يسمى ما ثبت بالسنة واجبًا أو فرضًا لا معنى له؟ 

وسبب اختلافهم الأحاديث المتعارضة. أما الأحاديث التي مفهومها وجوب الخمس فقط 
بل هي نص في ذلك فمشهورة وثابتة» ومن أبينها في ذلك ما ورد في حديث الإسراء المشهور أنه 
لاك انرص ا زجع إل رَبك إن أك لا ين َلك قال: فَرَاجَعْته 
فقال تَعَالَ: هي َس وهي تون انال يدل الول اي وحديث الأعرابي المشهور الذي 
سأل الي عار فقال له: «حمْسٌ صَلَوَاتٍ فِي اليَوْم َال قال: هل علّ غيرها؟ 
قال: «لا إلا أن تَطوّعَ "0" وأما الأحاديث التي مفهومها وجوب الوترء فمنها حديث عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله لل قال: إن للذ َادَكُمْ صَلاةٌ وه ۽ الور فظو 
لمعي o E AAR‏ : إن ال أ مركم بصلا 
تيد كم مِنْ مئر انعم وهي الور وَجَعَلَهَا كم فيا بَْنَ و الَِاءِ إل طُنُوع الجر“ 
اه لله يا قال: «الوتر م عفن بون[ قبس رئ فمن رأى 
أن الزيادة هي نسخ ولم تقو عنده هذه الأحاديث قوة تبلغ بها أن تكون ناسخة لتلك الأحاديث 
الثابتة المشهورة رجح تلك الأحاديث» وأيضاً فإنه ثبت من قوله تعالى في حديث الإسراء: (إِنّهُ لا 
يبدل القَولُ لَدَيَ). وظاهره أنه لا يزاد فيها ولا ينقص منها وإن كان هو في النقصان أظهرء والخبر 
ليس يدخله النسخ» ومن بلغت عنده قوة هذه الأخبار التي اقتضت الزيادة على الخمس إلى رتبة 
توجب العمل؛ أرجب الع لبهت الزياة» الاي إن كان كن برقي 1ن باجا كرحي 
يونا اق اس كدان راك أيه 


 .)548( والترمذي (۳۱۳) والنسائي‎ )1١7( ومسلم‎ )۳٤۹( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (47) ومسلم )١١(‏ وأبو داود )۳۹١(‏ والنسائي (508) ومالك (575) وأحمد (۱/ 177). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود الطيالسي في «مسنده» )۲۳٠۵(‏ وأحمد (۲/ .)5١0718‏ 

)7١ /۲( والدارقطني‎ )١61/5( والدارمي‎ )١١74( والترمذي (507) وابن ماجه‎ )١514( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )٤( 
والحاكم (17/7) والبيهقي (474/7) والحديث دون قوله: «هِيَ حير لَكُمْ مِنْ تمر التمَم» صحيح كا في «الإرواء»‎ 
.)475( 

(5) (ضعيف) أخرجه أبو داود )۱٤۱۹(‏ وأحمد (۵/ ۳۵۷) والحاكم (۱/ د ۰ ) والبيهقي (۲/ .)57١‏ 


1٤‏ بداية المجتهد 


المسألة الثالثة: 
[على من نجب الصلاة] 

وأما على من تجب فعلى المسلم البالغ ولا خلاف في ذلك. 

المسألة الرابعة: 
[حكم تارك الصلاة] 

وا لاتغا من :اغ ر ارا فا أن حا لا جج دا ا ذإن ق 
قالوا: يقتل» وقومًا قالوا: يعزر ويحبس» والذين قالوا يقتل: منهم من أوجب قتله كفرّاء وهو 
مذهب أحمد وإسحاق وابن المبارك» ومنهم من أوجبه حدًا وهو مالك والشافعي وأبو حنيفة 
وأصحابه وأهل الظاهر ممن رأى حبسه وتعزيره حتى يصلي. 

والسبب في هذا الاختلاف اختلاف الآثار. وذلك أنه ثبت عنه بيا أنه قال: «لاً تيل دم 
افرئ مُسلم إلآ بإخْدى ثلاث : كُفرٌ بَعْدَ ان أو ْنا بَمْدَ إِحْصَانِء أو نل تفس بِغَيْرَ َفْس»" 0 
ع e‏ : «لعهدٌ اَي يتا وهم الصّلاة َم 2 تَرَكَهَا فقد 
كَفْرَ) ''. وحديث جابر عن النبي با أنه قال: «لِيْسَ بَيْنَ العَيْدِ وَبَنَ الكفر -أو قَالّ: 3 
رك الصَّلاةِ»”"؛ فمن فهم من الكفر هاهنا الكفر الحقيقي؛ جعل هذا الحديث كأنه تفسير لقوله 
يد «كفر بَعْدَ إِيَان»”*'. ومن فهم هاهنا التغليظ والتوبيخ أي أن أفعاله أفعال كافرء وأنه في 
صورة كافر كا قال: لا يَرْني الزّاني حي يري وَهُوَ مُؤْمِنٌ وَلا يرق السّارق حِينَ يشرق وَهُوَ 
0 *'*" ول ير قتله كفرًا. 

وأما من قال: يقتل حدّاء فضعيف ولا مستند له إلا قياس شبه ضعيف إن أمكن» وهو تشبيه 
الصلاة بالقتل في كون الصلاة رأس المأمورات», والقتل رأس المنهيات. 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه الترمذي )١107(‏ والنسائي )1١١(‏ وابن ماجه (70117) وأحمد )5١/1(‏ والدارمي (۲۲۹۸) 


والحاكم /٤(‏ 3). 
)۲( (صحيح) أخرجه الترمذي (۲۹۲۱) والنسائي (177) وابن ماجه (۰۷۹ ۱) وأحمد (T/0)‏ والحاكم في «المستدرك» 


.)۷-/۱( 

(۳) أخرجه مسلم (۸۲) وأبو داود )٤٨۷۸(‏ والترمذي (۲۱۱۸) وابن ماجه )٠١/8(‏ وأحمد (۳/ ۷۰) والدارمي 
(YY)‏ 

(1) (صحيح) أخرجه أبو داود EF)‏ 


.)01/( أخرجه البخاري (7110) ومسلم‎ )٥( 
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وعلى الجملة فاسم الكفر إن ينطلق بالحقيقة على التكذيب» وتارك الصلاة معلوم أنه ليس 
بمكذب إلا أن یتر کھا معتقدًا لتركها هكذاء فنحن إذن بين أحد أمرين: إما إن أردنا أن نفهم من 
الحديث الكفر الحقيقي يجب علينا أن نتأول أنه أراد ية من ترك الصلاة معتقدًا لتركها فقد كفرء 
وإما أن يحمل على اسم الكفر على غير موضوعه الأول» وذلك على أحد معنيين: إما على أن 
حكمه حكم الكافر: أعني: في القتل وسائر أحكام الكفار وإن لم يكن مكذباًء وإما على أن أفعاله 
أفعال كافر على جهة التغليظ والردع له: أي أن فاعل هذا يشبه الكافر في الأفعال» إذ كان الكافر 
لا یصلی كا قال ل «لأَيَْنِ الرَانيٍ جين يَرْنِ وَهْوَ مُؤْمِنٌ». وحمله على أن حكمه حكم الكافر في 
أحكامه لا يجب المصير إليه إلا بدليل؛ لأنه حكم لم يثبت بعد في الشرع من طريق يجب المصير 
إليه» فقد يجب إذا لم يدل عندنا على الكفر الحقيقي الذي هو التكذيب أن يدل على المعنى المجازي 
لاعلى معنى يوجب حكمً لم يثبت بعد في الشرع» بل يثبت ضده» وهو أنه لا يحل دمه إذ هو خارج 
عن الثلاث الذين نص عليهم الشرع فتأمل هذاء فإنه بين والله أعلم. أعني: أنه يجب علينا أحد 
أمرين: إما أن نقدر في الكلام محذوفا إن أردنا مله على المعنى الشرعي المفهوم من اسم الكفرء 
وإما أن نحمله على المعنى المستعار» وأما مله على أن حكمه حكم الكافر في جميع أحكامه مع أنه 
مؤمن فشيء مفارق للأصولء مع أن الحديث نص في حق من يجب قتله كفرًا أو حداء ولذلك 
صار هذا القول مضاهياً لقول من يكفر بالذنوب. 

الجملة الثانية في الشروط 

وهذه الجملة فيها ثانية أبواب: 

الباب الأول: في معرفة الأوقات. 

الثاني: في معرفة الأذان والإقامة. 

الثالث: في معرفة القبلة. 

الرابع: في ستر العورة واللباس في الصلاة. 

الخامس: في اشتراط الطهارة من النجس في الصلاة. 

السادس: في تعيين المواضع التي يصلى فيها من المواضع التي لا يصلى فيها. 

السابع: في معرفة الشروط التي هي شروط في صحة الصلاة. 

الثامن: في معرفة النية وكيفية اشتراطها في الصلاة. 


۹ اة الحتهة 


الباب الأول 
في معرفة الأوقات] 


وهذا الباب ينقسم أولاً إلى فصلين: 

الآول: في معرفة الأوقات المأمور مها. 

الثاني: في معرفة الأوقات المنهي عنها. 

الفصل الأول 
[ني معرفة الأوقات المأمور بها] 

وهذا الفصل ينقسم إلى قسمين أيضا: 

القسم الأول: في الأوقات الموسعة والمختارة. 

والثاني: في أوقات أهل الضرورة. 
القسم الأول: من الفصل الأول من الباب الأول من الجملة الثانية: 

والأصل في هذا الباب قوله تعالى: ل الصو كانت عَلَ ألْمُؤْمي ست كتنبا تفر © 
[النساء: .]٠١7‏ اتفق المسلمون على أن للصلوات الخمس أوقانًا حمسا هي شرط في صحة 
الصلاة» وأن منها أوقات فضيلة وأوقات توسعة» واختلفوا في حدود أوقات التوسعة والفضيلة 
وفيه هس مسائل: 
المسألة الأورك: 

[وقت الظهر] 

اتفقوا على أن أول وقت الظهر الذي لا تجوز قبله هو الزوالء إلا خلافا شاذا روي عن ابن 
عباس» وإلا ما روي من الخلاف في صلاة الجمعة على ما سيأي» واختلفوا منها في موضعين في 
آخر وقتها الموسع وفي وقتها المرغب فيه. فأما آخر وقتها الموسع فقال مالك والشافعي وأبو ثور 
وداود: هو أن يكون ظل كل شيء مثله. وقال أبو حنيفة: آخر الوقت أن يكون ظل كل شيء مثليه 
في إحدى الروايتين عنه» وهو عنده أول وقت العصر. وقد روي عنه أن آخر وقت الظهر هو 
المثلء وأول وقت العصر المثلان» وأن ما بين المثل والمثلين ليس يصلح لصلاة الظهرء وبه قال 


ضاحياة انو يوسف و مد 


كتاب الصلاة /ا١١‏ 


وشت e‏ اختلاف الأحاديث پا e‏ 
قال ا 
وروي عنه قال و اا ؤم يا سلف تیلم یی الأب كاين صل ة العضْر إل 
ُرُوبٍ الشّمْسِء rs‏ ولوا تی إا الصف الها ثم عجرو أطر 
قاطا راطا ثم ون أَهْل الإنجيلٍ الإنجيل» نا ِل صَلاة ة العصرء ثم ا حرو ا 
قيرَاطًا قِرَاطاء ابارت بودي اغ قران وران قا َه 
الرتاب: ن رک ضعت لاء راطا رطن رآغطاتا قراط قراط وخی کی آختر عتا 
موسي او مو ريت لا قالَ: هو َضلِي أونيه من سا . 
وليس كا ظنوا وقد امتحنت الأمر فوجدت القامة تنتهي من النهار إلى تسع ساعات وكسر. قال 
القاضي: أنا الشاك في الكسرء وأظنه قال: وثلث. حا الا اتصالة 
لا بفصل غير منقسم- قوله ويد لا رح وَفْتُ صَلاة حَنَّى يَدْخُلَ وَفْتُ أَخْرَى»”" وشو خدیٹ 
ثأبت. 
عن أول الوقت قليلاً في مساجد الجماعات. وقال الشافعي: أول الوقت أفضل إلا في شدة الحر. 
الحر والبرد. وإنا اختلفوا في ذلك لاختلاف الأحاديث» وذلك أن في ذلك حديثين ابتين: 
أحدهما: قوله لا: ذا اشد ار ابروا عَنِ الصّلاةِ قن شِذَهَ ار ِن كيح جهنم 0 
والثاني: 31 الي ل كان صل الظهرَ باهاجرَة وفي حديث خباب: : ا نكم شكوا ليه 
(1) (صحيح) أخرجه أبوداود (۳۹۲) والترمذي .)۱٤۹(‏ 
(۲) أخرجه البخاري (/001) والترمذي (۲۸۷۱) وأحمد (۲/ ۱۲۱). 
(۳) أخرجه مسلم (581) وأبو داود .)554١(‏ 


.)516( أخرجه البخاري (077) ومسلم‎ )٤6( 
.)5157( أخرجه البخاري (056) ومسلم‎ )5( 


۱۸ بداية المجتهد 


حر الرَمْضَاءِ فَلَمْ ُشكهم» خرجه مسل . 

قال زهير راوي الحديث: قلت لأبي إسحاق -شيخه- أفي الظهر؟ قال: نعم» قلت: أفي 
تعجليها؟ قال: نعم» فرجح قوم حديث الإبراد إذ هو نص» وتأولوا هذه الأحاديث إذ ليست 
بنص. وقوم رجحوا هذه الأحاديث لعموم ما روي من قوله يك وقد سئل: أي الأعمال أفضل؟ 
قال: «الصّلاة لأوّل مِيِقَاتها». والحديث متفق عليه" وهذه الزيادة فيه -أعني: «لأول ميقاتها»- 
المسألة الثانية: 

[وقت العصر] 

اختلفوا من صلاة العصر في موضعين: 

أحدهما: في اشتراك أول وقتها مع آخر وقت صلاة الظهر. 

والثاني: في آخر وقتها. 

فأما اختلافهم في الاشتراك فإنه اتفق مالك والشافعي وداود وجماعة على أن أول وقت 
العصر هو بعينه آخر وقت الظهرء وذلك إذا صار ظل كل شيء مثلهء إلا أن مالكا يرى أن آخر 
وقت الظهر وأول وقت العصر هو وقت مشترك للصلاتين معًا: أعني بقدر ما يصلي فيه أربع 
ركعات. ظ 

وأما الشافعي وأبو ثور وداود فآخر وقت الظهر عندهم هو الآن الذي هو أول وقت 
العصر. هو زمان غير منقسم. وقال أبو حنيفة كا قلنا: أول وقت العصرء أن يصير ظل كل شيء 
مثليه» وقد تقدم سبب اختلاف أبي حنيفة معهم في ذلك. 
ظ وأما سبب اختلاف مالك مع الشافعي ومن قال بقوله في هذه فمعارضة حديث جبريل في 
هذا المعنى لحديث عبدالله بن عمر» وذلك أنه جاء في إمامة جبريل أنه صلى بالنبي ييا الظهر في 
اليوم الثاني في الوقت الذي صلى فيه العصر في اليوم الأول ". وني حديث ابن عمر أنه قال كيا 
اوقت الظهر ما بضر وَفْتٌ العَضْرٌ) خرجه مسلم“. فمن رجح حديث جبريل؛ جعل الوقت 


(۱) أخرجه مسلم (519). 
(۲) أخرجه البخاري )٥۲۷(‏ ومسلم )۸٥(‏ دون قوله: «لأول». 


(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۹۳) والترمذي .)١59(‏ 


كتاب الصلاة 00 ۱۱۹ 


مشتركاًء ومن رجح حديث عبدالله لم يجعل بينهم| اشتراكاء وحديث جبريل أمكن أن يصرف إلى 
دک عدا وه خد دا إل جرت خرن آنه کل أكون الراوى قرز نولك 
لقرب ما بين الوقتين» وحديث إمامة جبريل صححه الترمذي» وحديث ابن عمرو خرجه مسلم. 
وأما اختلافهم في آخر وقت العصر فعن مالك في ذلك روايتان: 

إحداهما: أن آخر وقتها أن يصير ظل كل شيء مثليه» وبه قال الشافعي. 

والثانية: أن آخر وقتها مالم تصفر الشمس» وهذا قول أحمد بن حنبل. 

وقال أهل الظاهر: آخر وقتها قبل غروب الشمس بركعة. 

والسبب في اختلافهم أن في ذلك ثلاثة أحاديث متعارضة الظاهر: 

أحدها: حديث عبدالله بن عمر خرجه مسلم وفيه: َا صَلَيُْمُ العَصرَ فَإِنَّهُ وَفْتٌ إا أن 

SE‏ وفي بعض رواياته وَقْتَ القطر مام تضفر تر الشمش». 

والثاني: حديث ابن عباس في إمامة جبريل» وفيه: أنه صل به العَصْرَ في الوم ال 
گان ظِل كل قَيْءٍ 0 

والثالث: حديث أبي هريرة المشهور: من أذ وََرَكْمَةٌ ِنَّ القطر قبل نترب الشَّمْسء كذ 
َذْرَكَ العضرء وَمَنْ أَدْرَكَ رَكْمَةٌ مِنَ الصّبْح قبل أن تلع الشمْسء اد ا 

فمن صار إلى ترجيح حديث إمامة جبريل؛ جعل آخر وقتها المختار المثلين» ومن صار إلى 
ترجيح حديث ابن عمر؛ جعل آخر وقتها المختار اصفرار الشمسء ومن صار إلى ترجيح حديث 
أي هريرة؛ قال: وقت العصر إلى أن يبقى منها ركعة قبل غروب الشمس» وهم أهل الظاهر كا 


صر 


ر 


وأما الجمهور؛ فسلكوا في حديث أبي هريرة» وحديث ابن عمرو مع حديث ابن عباس إذ 
كان معارضًا لما كل التعارض مسلك الجمع» لأن حديثي ابن عباس وابن عمرو تتقارب الحدود 
المذكورة فيهاء ولذلك قال مالك مرة مهذاء ومرة بذلك. وأما الذي في حديث أبي هريرة» فبعيد 
منهما ومتفاوت» فقالوا : حديث آي هريرة إن خرج مخرج أهل الأعذار. 


.)5١15( أخرجه مسلم‎ )١( 

(۲) هي عند مسلم أيضًا (؟51). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۹۳) والترمذي .)١59(‏ 
() أخرجه البخاري (01/4) ومسلم )5١8(‏ وتقدم. 


۰ | بداية المجتهد 
المسألة الثالثة: 
[وقت المغرب] 

اختلفوا في المغرب هل ها وقت موسع كسائر الصلوات أم لا؟ فذهب قوم إلى أن وقتها 
واحد غير موسع» وهذا هو أشهر الروايات عن مالك وعن الشافعي. وذهب قوم إلى أن وقتها . 
موسع وهو ما بين غروب الشمس إلى غروب الشفق» وبه قال أبو حنيفة وأحمد وأبو ثور وداود 
وقد روي هذا القول عن مالك والشافعي. 

وسبب اختلافهم في ذلك معارضة حديث إمامة جبريل في ذلك لحديث عبدالله بن عمرو. 
وذلك أن في حديث إمامة جبريل أنه صلى المغرب في اليومين في وقت واحدء وفي حديث عبد الله : 
«وَوَقَْتْ صَلاةٍ الَفْربٍ ما لَ يَغِبٍ الشَفَقُ»”'' فمن رجح حديث إمامة جبريل» جعل لها وق 
واحذاء ومن رجح حديث عبدالله جعل ها وقتا موسعاء وحديث عبدالله خرجه مسلم ولم يخرج 
الشيخان حديث إمامة جبريلء أعني: حديث ابن عباس الذي فيه أنه صلى بالنبي كَل عشر 
صلوات مفسرة الأوقات ثم قال له: « الوَّقْتُ ما بَينّ هَذَّيْنَ»!"» والذي في حديث عبدالله من 
ذلك هو موجود أيضاً في حديث بريدة الأسلمي» خرجه مسله'"» وهو أصل في هذا الباب. 
قالوا: وحديث بريدة أولى؛ لأنه كان بالمدينة عند سؤال السائل له عن أوقات الصلوات» وحديث 
جبريل كان في أول الفرض بمكة. 
المسألة الرايعة: 

[وقت العشاء] 

اختلفوا من وقت العشاء الآخرة في موضعين: 

أحدهما: في أوله. 

والثاني: في آخره. 

أما أوله فذهب مالك والشافعي وجماعة إلى أنه مغيب الحمرة» وذهب أبو حنيفة إلى أنه 
مغيب البياض الذي يكون بعد الحمرة. 


(۱) أخرجه مسلم (517). 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳) والترمذي )١59(‏ وتقدم. 


(۳) أخرجه مسلم .)٦۱۳(‏ 


كتاب الصلاة ٠‏ ۲1 


وسبب اختلافهم في هذه المسألة اشتراك اسم الشفق في لسان العرب فإنه كا أن الفجر في 
لساءهم فجران كذلك الشفق شفقان: أحمر» وأبيض. ومغيب الشفق الأبيض يلزم أن يكون بعده 
فق أل الكل (إمااعك الجر المستدق من آخر الليل- أعني: الفجر الكاذب- وإما بعد الفجر 
الأبيض المستطير» وتكون الحمرة نظير الحمرة» فالطوالع إذن أربعة: الفجر الكاذب» والفجر 
الصادق» والأحمر» والشمسء وكذلك يجب أن تكون الغوارب» ولذلك ما ذكر عن الخليل من 
أن وم ا ي لوده ت إن ت ال "لني اقات وا وذلك اه 
خلاف بينهم أنه قد ثبت في حديث بريدة وحديث إمامة جبريل أنه صلى العشاء في اليوم الأول 
حين غاب الشفق» وقد رجح الجمهور مذهبهم با ثبت: «أن رسول الله ية كان يصلي العشاء 
e‏ ورجح أبو حنيفة مذهبة ب) ورد في تأخير العشاء وسات 
تأخيره وقوله: «لَوْلا أن أَشُوَ َشْنَّ على أمتي لأََّرْتُ هذه الصَّلاة إلى ضف اللّْلِ»”". وآ وا 
فاختلفوا فيه على ثلاثة أقوال: 

قول: إنه ثلث الليل. 

وقول: إنه نصف الليل. 

وقول: إنه إلى طلوع الفجر. ار 

وبالاول؛ ا ثلث الليلء قال الشافعي و المشهور من مذهب مالك» 
وش بالك ادر ول الثاي؛ علي 5 صف 0 الال ت فقو ل:داوة: وسبب الخلاف فى 
E‏ الا ل لي 
وف حديث أنس أنه قال: خُر ال بل صلا العمَاءِ إلى ضفب اللَبْلِ) خرجه ارف" 
وروي أيضاً من حديث أبي سعيد الخدري وأبي هريرة عن النبي بلا أنه قال: «لَؤْلاً أن شی عل 
مي ره العِشَاءَ إلى صف الل وفى حديث أبي قتادة: «ليس التفريط في النوم إنا 


لد أ 


o 1 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود )٤۱۹(‏ والترمذي )١110(‏ والنسائي )٥۲۸(‏ وأحمد (4/ ۲۷۰) والدارقطني (559/1) 
والحاكم (۱/ )١95‏ والبيهقي (۱/ ۳۷۳). 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود )٤۲۲(‏ والنسائي )٥۳۸(‏ وابن ماجه (597) وأحمد (۳/ 5) والبيهقي )777/١(‏ من حديث 
أبي سعيد الخدري رضي الله عنه. 

) بل أخرجه الببخاري (7/ا0) ومسلم أيضًا (440). 

)٤(‏ (صحيح) حديث أبي سعيد الخدري رضي الله عنه تقدم تخريجه قريباً. 

(صحيح) وأما حديث آبي هريرة رضي الله عنه فأخرجه الترمذي (۱۹۷) وابن ماجه (141) وأحمد (۲/ (0٠‏ 


؟ ١‏ بداية المجتهد 


التفريط أن تؤخر الصلاة حتى يدخل وقت الأخرى»”". من ذهب مذهب الترجيح لحديث إمامة 
جبريل قال: ثلث الليل» ومن ذهب مذهب الترجيح لحديث أنس قال: شطر الليل. وأما آهل 
الظاهر فاعتمدوا حديث أب قتادة» وقالوا: هو عام وهو متأخر عن حديث إمامة جبريل فهو 
ناسخ» ولو لم يكن ناسحًا لكان تعارض الآثار يسقط حكمهاء فيجب أن يصار إلى استصحاب 
حال الإجماعء وقد اتة تفقوا على أن الوقت يخرج لما بعد طلوع الفجر؛ واختلفوا فيها قبل» > فإنا رويئا 
عن ابن عباس أن الوقت عنده إلى طلوع الفجر فوجب أن يستصحب حكم الوقت» إلا حيث 
وقع الاتفاق على خروجه وأحسب أن به قال أبو حنيفة. 


المسألة الخامسة: 


[وقت الصبح] 

واتفقوا على أن أول وقت الصبح طلوع الفجر الصادق» وآخره طلوع الشمس» إلا ما روي 
عن ابن القاسم وعن بعض أصحاب الشافعي من أن آخر وقتها الإسفار. واختلفوا في وقتها 
المختار. فذهب الكوفيون وأبو حنيفة وأصحابه والثوري وأكثر العراقيين إلى أن الإسفار بها 
أفضل» وذهب مالك والشافعي وأصحابه وأحمد بن حنبل وأبو ثور وداود إلى أن التغليس بها 
أفضل. 

وسبب اختلافهم الخلاديم لازي جع ا 0 
ورد عنه يك من طريق راقع بن خديج أنه قال: «أَسْفِرُوا بالصبح فكلا شق فرتم هو أَعْظَمُ 
لاجر“ . وروي عنه ب أنه قال وقد سئل أي الأعمال أفضل؟ قال: «الصَّلاةٌ لأَوّلٍ ابي 
وثبت عنه 22: له گان بُصَلٌ ا تصرف الا مُتَلَعْعَاتَِ بمُرُوطِهنَ مَا يُعْرَفْنَ فن من 
العَلّس»”* وظاهر الحديث أنه كان عمله في الأغلب فمن قال: إن حديث رافع خاص وقوله: 
«الصَّلاةٌ لأَوَّلٍ ميقاتها؛ عام» والمشهور أن الخاص يقضى عن العام إذا هو استثنى من هذا العموم 
صلاة الصبح» وجعل حديث عائشة محمولا على الجواز» وأنه إن) تضمن الإخبار بوقوع ذلك منه 


(۱) أخرجه مسلم (581) وأبو داود )54١(‏ وتقدم. 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (575) والترمذي )١55(‏ والنسائي (219) وابن ماجه (51/5) وأحمد (۳/ 550) 
والدارمي (۱۲۱۷) والبيهقي (1١//ا10).‏ 

(۳) أخرجه البخاري )٥۲۷(‏ ومسلم (60) دون قوله: «لأول». 

.)540( أخرجه البخاري (01/8) ومسلم‎ )٤( 


كتاب الصلاة ظ 0 


لا بأنه كان ذلك غالب أحواله با قال: الإسفار أفضل من التغليس. ومن رجح حديث العموم 
لوافقة حديث عائشة له ولآنه نص في ذلك أو ظاهر» وحديث رافع بن خديج محتمل؛ لأنه 
يمكن أن يريد بذلك تَبيَنَ الفجر وتحققه» فلا يكون بينه وبين حديث عائشة ولا العموم الوارد في 
ذلك تعارضء قال: أفضل الوقت أوله. 
| اواو عي اح عي الي ب و اي 
أعني: قوله يا مَنْ أَدْرَكَ ١‏ عة مِنَ الصّبْح قَبْلَ أن تطلعَ الشّمْسٌ؛ فَقَدْ َدْرَكَ اصح" وهذ 
شبيه با فعله الجمهور في العصر. والعجب أ: وس ا ار 
ولذلك لأهل الظاهر أن يطالبوهم بالفرق بين ذلك. 
القسم الثاني: من الفصل الأول من الباب الأول: 
[أوقات الضرورة والعذر] 

فأما أوقات الضرورة والعذر فأثبتها ىا قلنا فقهاء الأمصارء ونفاها أهل الظاهر» وقد تقدم 
سبب اختلافهم في ذلك. واختلف هؤلاء الذين أثبتوها في ثلاثة مواضع: 

أحدها: لأي الصلوات توجد هذه الأوقات ولأيها لا؟ ٠‏ 

والثاني: في عورد هذه اتات 

والثالث: في من هم أهل العذر الذين رخص هم في هذه الأوقات وفي أحكامهم في ذلك 
أعني: من وجوب الصلاة ومن سقوطها. 
المسألة الأو _ل: 

[الصلوات التي لها أوقات ضرورة وعذر] 

اتفق مالك والشافعي على أن هذا الوقت هو لأربع صلوات افو اقرا 
والمغرب والعشاء كذلك» وإن| اختلفوا في جهة اشتراكهما على ما سيأتي بعد» وخالفهم أبو حنيفة 
فل الت او انمسر ا ر وا وسار 2 

وسبب اختلافهم في ذلك هو اختلافهم في جواز الجمع بين الصلاتين في السفر في وقت 
إحداهما على ما سيأتي بعد» فمن تمسك بالنص الوارد في صلاة العصر؛ أعني: الثابت من قوله 


)١(‏ أخرجه البخاري )٥۷۹(‏ ومسلم (508) وتقدم. 


١7‏ بداية المجتهد 


ر 


:من أَدْوَكَ رَكْعَةَ مِنْ صَلاةٍ العضر قَبْلَ مَغِيبَ الشّمْسٌ مذ أذْوََ العَضْر)"'". وفهم من هذا 
الرخحصةء ول يجز الاشتراك في الجمع لقوله تَكله: «لا يَقُوتُ وَفْثُ صَلاةٍ حتى يَدْخُلَ وَفَتْ 
الإ وا هرات اف و ا إن لا ركو هذا الريك إل 
لصلاة العصر فقطء ومن أجاز الاشتراك في الجمع في السفر؛ قاس عليه أهل الضرورات؛ لأن 
المسافر أيضاً صاحب ضرورة وعذرء فجعل هذا الوقت مشتركًا للظهر والعصر والمغرب 
والعشاء. 
المسألة الثانية: 
[حدود أوقات الضرورة والعذر] 

اختلف مالك والشافعي في آخر الوقت المشترك ياء فقال مالك: هو للظهر والعصر من 
بعد الزوال» بمقدار أربع ركعات للظهر للحاضر وركعتين للمسافر إلى أن يبقى للنهار مقدار 
أربع ركعات للحاضرء أو ركعتين للمسافر» فجعل الوقت الخاص للظهر إنا هو مقدار أربع 
ركعات للحاضر بعد الزوال» وإما ركعتان للمسافر» وجعل الوقت الخاص بالعصر إما أربع 
ركعات قبل المغيب للحاضر وإما ثنتان للمسافر؛ أعني: أنه من أدرك الوقت الخاص فقط؛ لم 
تلزمه إلا الصلاة الخاصة بذلك الوقت إن كان ممن لم تلزمه الصلاة قبل ذلك الوقت» ومن أدرك 
أكثر من ذلك أدرك الصلاتين معًا أو حكم ذلك الوقت وجعل آخر الوقت الخاص لصلاة العصر 
مقدار ركعة قبل الخروب» وكذلك فعل في اشتراك المغرب والعشاءء إلا أن الوقت الخاص مرة 
جعله للمغرب فقال: هو مقدار ثلاث ركعات قبل أن يطلع الفجرء ومرة جعله للصلاة الأخيرة 
كا فعل في العصر فقال هو مقدار أربع ركعات وهو القياس» وجعل آخر هذا الوقت مقدار ركعة 
قبل طلوع الفجر. وأما الشافعي فجعل حدود أواخر هذه الأوقات المشتركة حدًا واحدا» وهو 
إدراك ركعة قبل غروب الشمسء وذلك للظهر والعصر معّاء ومقدار ركعة أيضاً قبل انصداع 
الفجر وذلك للمغرب والعشاء معّاء وقد قيل عنه بمقدار تكبيرة؛ أعني: أنه من أدرك تكبيرة قبل 
غروب الشمس؛ فقد لزمته صلاة الظهر والعصر معًا. وأما أبو حنيفة فوافق مالكًا في أن آخر 
وقت العصر مقدار ركعة لأهل الضرورات عنده قبل الغروب» ولم يوافق في الاشتراك 
والاختصاص. ) 


)١(‏ أخرجه البخاري (91/4) ومسلم (508) وتقدم. 
(۲) أخرجه مسلم (1۸۱) وأبو داود (551) وتقدم. 


كتاب الصلاة 1Y0‏ 


وسبب اختلافهم- أعني: مالا والشافعي- هل القول باشتراك الوقت للصلاتين معا 
يقتضي أن لما وقتين: وقت خاص بها ووقت مشترك؟ أم إنما يقتضي أن لما وقنًا مشتركا فقط؟ 
وحجة الشافعي أن الجمع إن) دل على الاشتراك فقط لا على وقت خاصء وأما مالك فقاس 
الات شتراك عنده في وقت الضرورة على الاشتراك عنده في وقت التوسعة؛ أعني: أنه لما كان لوقت 
الظهر والعصر الموسع.وقتان» وقت مشترك ووقت خاص» وجب أن يكون الأمر كذلك في 
أوقات الضرورة» والشافعي لا يوافقه على اشتراك الظهر والعصر في وقت التوسعة» فخلافه) في 
هذه المسألة إن) ينبني والله أعلم على اختلافهم في تلك الأولى فتأمله» فإنه بين والله أعلم. 
المسألة الثالثة: ) 

[أهل العذر] 

وأما هذه الأوقات» أعني: أوقات الضرورة» فاتفقوا على أنها لأربع: (للحائض) تطهر في 
هذه الأوقات أو تحيض في هذه الأوقات وهي لم تصل. (وللمسافر) يذكر الصلاة في هذه 
الأوقات وهو حاضرء أو الحاضر يذكرها فيها وهو مسافر. (والصبي) يبلغ فيهاء (والكافر) 
واختلفوا في المغمى عليه فقال مالك والشافعي: هو كالحائض من أهل هذه الأوقات؛ لأنه 
لا يقضي عندهم الصلاة التي ذهب وقتها. وعند أي حنيفة أنه يقضي الصلاة فيا دون الخمسء 
فإذا أفاق عنده من إغرائه متى ما أفاق قضى الصلاة. 

وعند الآخر أنه إذا أفاق في أوقات الضرورة؛ لزمته الصلاة التي أفاق في وقتهاء وإذا ل يفق 
فيها لم تلزمه الصلاة» وستأتي مسألة المغمى عليه في] بعد واتفقوا على أن المرأة إذا طهرت في هذه 
الأوقات إن تجب عليها الصلاة التي طهرت في وقتهاء فإن طهرت عند مالك وقد بقي من النهار 
أربع ركعات لغروب الشمس إلى ركعة؛ فالعصر فقط لازمة ها وإن بقي س ركعات؛ 
فالصلاتان معًا. وعند الشافعي إن بقي ركعة للغروب؛ فالصلاتان معًا كا قلناء أو تكبيرة على 
القول الثاني له» وكذلك الأمر عند مالك في المسافر الناسى يحضر في هذه الأوقات. أو الحاضر 
يسافر» وكذلك الكافر يسلم في هذه الأوقات؛ أعني: أنه تلزمهم الصلاة» وكذلك الصبي يبلغ. 

Fe E ا اا‎ 


سے 


مثل التكبيرة. منها أن قوله كَكلِ: مَنْ أَدْرَاَ ا السَّمْسٌ ققد أَدْرَهَ 


١5‏ بداية المجتهد 


العَضْرّ)''' وهو عند مالك من باب التنبيه بالأقل على الأكثر» وعند الشافعي من باب التنبيه 
بالأكثر على الأقل» وأيد هذا بها روي: «مَنْ أَدْرَكَ سَجْدَةمِنَ العَضر قَبْلَ أن تَغْرْبَ الشمْس كَقَدْ 
أَدْرَكَ العَضْر)”". فإنه فهم من السجدة هاهنا جزء من الركعة وذلك على قوله الذي قال فيه: من 
أدرك منهم تكبيرة قبل الغروب أو الطلوع؛ فقد أدرك الوقت. ومالك يرى أن الحائض إن) تعتد 
بهذا الوقت بعد الفراغ من طهرهاء وكذلك الصبي يبلغ. وأما الكافر يسلم فيعتد له بوقت 
الإسلام دون الفراغ من الطهر وفيه خلاف. والمغمى عليه عند مالك كالحائض» وعند عبدالملك 
كالكافر يسلم. ومالك يرى أن الحائض إذا حاضت في هذه الأوقات وهي لم تصل بعد؛ أن 
القضاء ساقط عنهاء والشافعي يرى أن القضاء واجب عليهاء وهو لازم لمن يرى أن الصلاة تجب 
بدخول أول الوقت؛ لأنها إذا حاضت وقد مضى من الوقت ما يمكن أن تقع فيه الصلاة؛ فقد 
وجبت عليها الصلاةء إلا أن يقال: إن الصلاة إن) تجب بآخر الوقت.“ وهو مذهب أبي حنيفة لا 
مذهب مالك» فهذا كا ترى لازم لقول أبي حنيفة؛ أعني: جاريًا على أصوله لا على أصول قول 
مالك. 
الفصل الثاني من الباب الأول 
[ني الأوقات المنهي عن الصلاة فيها] 

وهذه الأوقات اختلف العلماء منها في موضعين: 

أحدهما: في عددها. 

والثاني: في الصلوات التي يتعلق النهي عن فعلها فيها. 
المسألة الأو _ل: 

[عدد الأوقات المنهي عن الصلاة فيها] 

اتفق العلماء على أن ثلاثة من الأوقات منهي عن الصلاة فيها وهي: وقت طلوع الشمس» 
ووقت غروبهاء ومن لَدَن تصلى صلاة الصبح حتى تطلع الشمس. واختلفوا في وقتين: في وقت 
الزوال وفي الصلاة بعد العصر؛ فذهب مالك وأصحابه إلى أن الأوقات المنهي عنها هي أربعة: 
الطلوع» والغروب» وبعد الصبح» وبعد العصرء وأجاز الصلاة عند الزوال. وذهب الشافعي إلى 


)١(‏ أخرجه البخاري )٥۷۹(‏ ومسلم (50) وتقدم. 
(۲) أخرجه مسلم (509) وأحمد (78/57). 


كتاب الصلاة ۷ 


أن هذه الأوقات خمسة كلها منهي عنها إلا وقت الزوال يوم الجمعة فإنه أجاز فيه الصلاة. 
زاب ترم من ذلك الصا تعد اضر . ظ 

وسبب الخلاف في ذلك أحد شيئين: إما معارضة أثر لأثرء وإما معارضة الآثر للعمل عند 
من راعى العمل -أعني: عمل أهل المدينة- وهو مالك بن أنس» فحيث ورد النهي ولم يكن هناك 
معارض لا من قول ولا من عمل اتفقوا عليه» وحيث ورد المعارض اختلفوا. أما اختلافهم في 
وقت الزوال فلمعارضة العمل فيه للأثر ؛ وذلك أنه ثبت من حديث عقبة بن عامر الجهني أنه 
قال: اثلَاتُ سَاعَاتِ كَانَ وَسُولٌ الله له يناتا أن صل فيهاء را فا جين تَطْلمُ 
امس بَاِطةٌ تى ترفح وَين يفوم ايم الظهيرة حت دبل وَحِبنَ صب الشمس 
عرو رسام “» وحديث أبي عبدالله الصنابحي في معناه» ولكنه منقطع» خرجه مالك 
في «موطئه»”''. فمن الناس من ذهب إلى منع الصلاة ة في هذه الأوقات الثلاثة كلها. ومن الناس 
من استثنى من ذلك وقت الزوالء إما بإطلاق وهو مالكء وإما في يوم الجمعة فقط وهو 
الشافعي. أما مالك فلآن العمل عنده بالمدينة لما وجده على الوقتين فقط ولم يجده على الوقت 
الال اع الروالك أباح الصلاة فيه وأعتقد أن ذلك النهي منسوخ بالعمل. . وأما من لم ير 
للعمل تأثيرًا فبقى على أصله في المنع» وقد تكلمنا في العمل وقوته في كتابنا في الكلام الفقهي» 
وهو الذي يدعى بأصول الفقه. وأما الشافعي فلا صح عنده ما روى ابن شهاب عن ثعلبة بن 
أبي مالك القرظي أخم كانوا في زمن عمر بن الخطاب يصلون يوم الجمعة حتى يخرج عمرء 
ومعلوم أن خروج عمر كان بعد الزوال على ما صح ذلك من حديث الطنفسة التي كانت تطرح 
إلى جدار المسجد الغربي» فإذا غشي الطنفسة كلها ظل الجدار خرج عمر بن الخطاب مع ما رواه 
أيضاً عن أبي هريرة: «أن رسول الله بي نمى عن الصلاة نصف النهار حتى تزول الشمس إلا يوم 
الجمعة)”" استشنى من ذلك النهي يوم الجمعة» وقوّى هذا الأثر عنده العمل في أيام عمر بذلك 
کنا عدوا وأما من رجح الأثر الثابت في ذلك فبقي على أصله في النهي. . وأما 
اختلافهم في الصلاة بعد صلاة العصر فسببه تعارض الآثار الثابتة في ذلك» وذلك أن في ذلك 


)١(‏ أخرجه مسلم )8١(‏ وأبو داود )3١917(‏ والترمذي )٠١*0(‏ والنسائي (510) وابن ماجه )١914(‏ وأحمد 
)١5١/5(‏ والدارمي .)١575(‏ 

(۲) (ضعيف بتمامه) أخرجه مالك )21١١(‏ والنسائي (204) وابن ماجه )١7515(‏ والقسم الأول منه صحيح. 

() (ضعيف) أخرجه الشافعي في «مسنده» (107) والبيهقي (۲/ 415) وفي «معرفة السئن والآثار» له .)١٤١۸(‏ 


۸ بداية المجتهد 


حديئين متعارضين: 

أحدهما: حديث أب هريرة المتفق على صحته: «أَنَّ رَسُول الله يكل تى عَن الصاو بَعْدَ العَضر 
EE‏ وري 

والثاني: حديث عائشة قالت: ١مَا‏ ثَرَ سول الله يل صان فِي بيني قط ير ولا عَلَانة: 
رَكْعبْنِ قَبْلَ الجر وَرَكْمَبَنِ E‏ سيد 

فمن رجح حديث 1 هريرة؛ قال بالمنع» ومن رجح حديث عائشة أو رآه ناسخاً؛ لأنه 
العمل الذي مات عليه يكِْدِهِ قال با لجوازء وحديث أم سلمة يعارض حديث عائشة. 
رأث رسو الله ية يُصَلْ رَكْعَتَيْنِ بَعْدَ العرء فَسَأَلَيْهُ عَنْ ذَلِكَ فَمَالَ: «إنه أتاني 
عَبدالقيِسِ تَشَعَلُو ني عن الرَّ كُعَتيْنِ اَن بَعْدَ الظهر رهما هَانَانِ)”" 


المسألة الثانية: 


5 o 
e 
- 


[في الصلوات التي يتعلق النهى عن فعلها فيها] 

اختلف العلماء في الصلاة التي لا تجوز في هذه الأوقات: فذهب أبو حنيفة وأصحابه إلى أنها 
لا تجوز في هذه الأوقات صلاة بإطلاق». لا فريضة مقضية ولا سنة ولا نافلة إلا عصر يومه. 
قالوا: فإنه يجوز أن يقضيه عند غروب الشمس إذا نسيه. واتفق مالك والشافعي أنه يقضي 
الصلوات المفروضة في هذه الأوقات. وذهب الشافعي إلى أن الصلوات التي لا تجوز في هذه 
الأوقات هي النوافل فقط التي تفعل لغير سبب» وأن السنن مثل صلاة الجنازة تجوز في هذه 
الأوقات» ووافقه مالك في ذلك بعد العصر وبعد الصبح -أعني: في السنن-» وخالفه في التي 
تفعل لسبب مثل ركعتي المسجد. فإن الشافعي يجيز هاتين الركعتين بعد العصر وبعد الصبح» ولا 
يجيز ذلك مالك. واختلف قول مالك في جواز السنن عند الطلوع والغروب. وقال الثوري في 
الصلوات التي لا تجوز في هذه الأوقات: هي ما عدا الفرض» ول يفرق سنة من نفل» فيتحصل في 
ذلك ثلاثة أقوال: 

قول: هي الصلوات بإطلاق. 

ول اغا اغا الغروو قفن سنو | اج و 
)١(‏ أخرجه البخاري (/08) ومسلم (875). 


(۲) أخرجه البخاري (097-59-0) ومسلم (8755) وأبو داود )١155(‏ والدارمي (۱۳۹۸). 
(۳) أخرجه البخاري (۱۲۳۳) ومسلم ۸۳ ) وأبو داود )١71/7(‏ وأحمد )7١77/57(‏ والدارمى .)۱٤۳١(‏ 


كتاب الصلاة ۲۹ 


00 إنها النفل دون السنن. 

وعلى الرواية التي منع مالك فيها صلاة الجنائز عند الغروب قول رابع: ا اقرا 

بعد الصبح والعصرء والنفل والسنن معا عند الطلوع والغروب. 
وسبب الخلاف في ذلك اختلافهم في الجمع بين العمومات المتعارضة في ذلك -أعني: 
الواردة في السنة-» وأ ص باي وذلك أن عموم قوله يكل: «إ5ا يي أَحَدكُمْ لص دَليْصَلّهَ 
إِذا ١‏ يقتضي استغراق جيع ا وقوله في أحاديث النهي في هذه الأوقات: ني 
َسُولُ الله يل عن الكل فيها». يقتضى أيضاً عموم E‏ 
وال اقل مون نا الشدررن هل E‏ 
الذي يقع بين العام والخاص» إما في الزمان» وإما في اسم الصلاة. فمن ذهب إلى الاستثناء في 
الزمان؛ أعني: استثناء الخاص من العام؛ منع الصلوات بإطلاق في تلك الساعات» ومن ذهب إلى 
استثناء الصلاة المفروضة المنصوص عليها بالقضاء من عموم اسم الصلاة المنهي عنها؛ منع ما 
عدا الفرض في تلك الأوقات» وقد رجح مالك مذهبه من استثناء الصلوات المفروضة من عموم 
) لفظ الصلاة ب) ورد من قوله يَك: ١م‏ من أَدْرَكَ وَكْعَةَ ِي العَضر بل أن تَْرْبَ ت الشَّمْسٌ ققد آَذرَاء 
العَضْرَ)””. ولذلك استثنى الكوفيون عصر اليوم من الصلوات المفروضة» لكن قد كان يجب 
عليهم أن يستثنوا من ذلك صلاة الصبح أيضاً للنص الوارد فيهاء ولا يردوا ذلك برأم من أن 
المدرك لركعة قبل الطلوع يخرج للوقت المحظورء والمدرك لركعة. قبل الغروب يخرج للوقت 
المباح. وأما الكوفيون فلهم أن يقولوا: إن هذا الحديث ليس يدل على استثناء الصلوات المفروضة 
من عموم اسم الصلاة التي تعلق النهي بها في تلك الأيام؛ لأن عصر اليوم ليس في معنى سائر 
الصلوات المفروضة» وكذلك كان هم أن يقولوا في الصبح لو سلموا أنه يقضى في الوقت المنهي 
عنه» فإذا الخلاف بينهم آيل إلى أن المستثنى الذي ورد به اللفظ هل هو من باب الخاص أريد به 
الخاص أو من باب الخاص أريد به العام؟ وذلك أن من رأى أن المفهوم من ذلك هي صلاة 
العصر والصبح فقط المنصوص عليه فهو عنده من باب الخاص أريد به الخاص» ومن رأى أن 
المفهوم من ذلك ليس هو صلاة العصر فقط ولا الصبح بل جميع الصلاة ا لمغروضة» فهو عنده من 


(۱) أخرجه البخاري (091) ومسلم )1۸٤(‏ والترمذي (178). 
(۲) أخرجه مسلم (۸۳۱) وتقدم. 
(۳) أخرجه البخاري (01/4) ومسلم )1١8(‏ وتقدم. 


اا بداية المجتهد 


باب الخاص أريد به العام» وإذا كان ذلك كذلك فليس هاهنا دليل قاطع على أن الصلوات 
المفروضة هي المستناة من اسم الصلاة الفائتة» كا أنه ليس هاهنا دليل أصلاً؛ لا قاطع ولا غير 
قاطع على استثناء الزمان الخاص الوارد في أحاديث النهي» من الزمان العام الوارد في أحاديث 
. الآمر دون استثناء الصلاة الخاصة المنطوق بها في أحاديث الأمرء من الصلاة العامة المنطوق بها في 
أحاديث التهى : وهذا بينء فإنه إذا تعارض حديئان في كل واحد منهما عام وخاص؛ لم يجب أن 
يصار إلى تغليب أحدهما إلا بدليل: أعني استثئناء خاص هذا من عام ذاك أو خاص ذاك من عام 
هذاء وذلك بين. والله أعلم. 
الباب الثاني 
[في معرفة الأذان والإقامة] 

هذا الباب ينقسم أيضاً إلى فصلين: 

الأول: في الأذان. 

والثاني: في الإقامة. 

ظ الفصل الأول 

هذا الفصل ينحصر الكلام فيه في خمسة أقسام: 

الأول: صفته. 

الثاني: في حكمه. 

الثالث: في وقته. 

الرابع: في شروطه. 

الخامس: في) يقوله السامع له. 
القسم الأول من الفصل الأول من الباب الثاني: 

[في صفة الأذان] 

اختلف العلماء في الأذان على أربع صفات مشهورة: 

إحداها: تثنية التكبير فيه وتربيع الشهادتين وباقيه مثنى» وهو مذهب أهل المدينة مالك 
وغيره. واختار المتأخرون من أصحاب مالك الترجيم» وهو أن يثني الشهادتين أولاً خفياًء ثم 
يثنيه| مرة ثانية مرفوع الصوت. 


كناب الصلاة ۳1 


اة الثانية: أذان المكيين» وره قال الشافعي» وهو نر بيع التكبير الأول والشهادتين» 
ودثليه ۾ بافي الأذان. 


والصفة الثالثة: أذان ا وهو تربيع التكبير الأول» وتثنية ة باقي الآأذان» وبه قال ا 
والصفة الرابعة: أذان البصريين وهو تربيع التكبير الأول» وتثليث الشهادتين» وحي على 
الصلاة وحي على الفلاح» ويبداً بأشهد أن لا إله إلا الله حتى يصل إلى حي على الفلاح» ثم يعيد 
كذلك مرة ثانية؛ أعني: الأربع كللات تبعاًء ثم يعيدهن ثالثة» وبه قال الحسن البصري وابن 
سيرين. ) 
والسبب في اختلاف كل واحد من هؤلاء الأربع فرق اختلاف الآثار في ذلك واختلاف 
اتصال العمل عند كل واحد منهم» وذلك أن المدنيين يحتجون لمذهبهم بالعمل المتصل بذلك في 
الدينةء والمكيون كذلك أيضاً يحتجون بالعمل المتصل عندهم بذلك وكذلك الكوفيون 
والبصريون» ولكل واحد منهم آثا ر تشهد لقوله. 
ل E‏ 
(r 5‏ 
وعبدالله بن زيد الأنصاري ی اھا مرو عق أن قفاوو من طرق آخر > وعن 
عبدالله بن زيد”'". قال الشافعي: وهي زيادات يجب قبولهاء مع اتصال العمل بذلك بمكة. 
ايا قال 
: أن عبدالله بن ريد Kr‏ موسر كي 
حاط عله کان er‏ ادن م 0 ونه خب بدَلِكَ رَسُو الله یا مَقَامَ بال 
(۱) رواه مسلم (۳۷۹)ء وانظر كتاب «الثمر المستطاب في فقه السنة والكتاب» لشيخنا الألباني رحمه الله (۱/ 158-171). 
(۲) (صحيح) ذكره أبو داود معلقًا عقب الحديث رقم (599)؛ ووصله عبدالرزاق (177/5) والبيهقي (1/ 19-4١5‏ 5), 
وانظر «اصحيح سنن أبي داود» لشيخنا الألباني (015). 
(۳) (صحيح) رواه أبو داود (207) والترمذي (۱۹۲) والنسائي (51) وابن ماجه (۷۰۹) وأحمد (4/7 ٠‏ 5) والدارمي 
CAD‏ | 
)٤(‏ (صحيح) رواه بو داود )٤۹۹(‏ والترمذي (۱۸۹) وابن ماجه )١5(‏ وأحمد (5/ )٤۳‏ والدارمي (۱۱۸۷). 


)0( (صحيح) رواه أبو داود ٠(‏ ) من طريق أي قدامة وهو الإيادي البصري واسمه الحارث بن عبيد» والحديث أخرجه 
مسلم (۳۷۹) من طريق آخر عن أبي محذورة. 


3 بداية المجتهد 


پا 9ے 


ذن مثنى. راقم ّى والذي خرجه البخاري في هذا الباب إن هو من حديث أنس فقط 


ىا 


سس 2 


وهو : «أنَّ بالا را أن يَشْفَعَ الأَدَانَ وَيُويَرَ الإقا م إلا قد قَامَتْ الصلاة إن نیا“ وخرج 
مسلم”" عن أبي محذورة على صفة أذان الحجازينء ولكان هذا التعارض الذي ورد في الأذانء 
رأى أحمد بن حنبل وداود» أن هذه الصفات المختلفة إن) وردت على التخيير» لا على إيجاب 
واحدة منهاء وأن الإنسان مخير فيها. 
) واختلفوا في قول المؤذن في صلاة الصبح: الصلاة خير من النوم» هل يقال فيها أم لا؟ 
فذهب الجمهور إلى أنه يقال ذلك فيها. وقال آخرون: إنه لا يقال؛ لأنه ليس من الأذان المسنون» 
وبه قال الشافعي. 

وسبب اختلافهم: اختلافهم هل قيل ذلك في زمان النبي يَلِِ؟ أو إن| قيل في زمن عمر؟ 
القسم الثاني: من الفصل الأول من الباب الثاني: 

[حكم الأذان] 

اختلف العلماء في حكم الأذان هل هو واجب أو سنة مؤكدة؟ وإن كان واجباً فهل هو من 
فروض الأعيان» أو من فروض الكفاية؟ فقيل عن مالك: إن الأذان هو فرض على مساجد 
الجماعات» وقيل: سنة مؤكدة» ولم يره على المنفرد لا فرضاً ولا سنة. وقال بعض أهل الظاهر: هو 
واجب على الأعيان. وقال بعضهم: على الجماعة كانت في سفر أو في حضر. وقال بعضهم: في 
السفر. واتفق الشافعي وأبو حنيفة على أنه سنة للمنفرد والجماعة إلا أنه آكد في حق الجماعة. قال 
أبو عمر: واتفق الكل على أنه سنة مؤكدة أو فرض على المصري لا ثبت: «أَنَّ رَسُولٌ الله يكل كَانَّ 
ِذَا سوح الندَاءَ 1 َغِر وَإِذَا ليَسْمَعْهُ E‏ ظ 

والسبب في اختلافهم معارضة المفهوم من ذلك لظواهر الآثارء وذلك أنه ثبت أن رسول 

لله اة قال لمالك بن الحويرث ولصاحه: ذا كا فِي سَفَر اذا وَأق ولومک اکر“ 


(۱) (صحيح بتربيع التكبير في أوله) رواه أبو داود )٥۰۷(‏ وأحمد (5/ ۲۳۲) والدارقطني (۱/ )۲٤١‏ والبيهقي (۱/ »)٤۲١‏ 
وانظر (صحيح سنن أبي داود» ٤(‏ 01). 

(۲) أخرجه البخاري )٠۰٥(‏ ومسلم (۳۷۸) وأبو داود (/00) والترمذي (۱۹۳) وابن ماجه (۷۳۰). 

(۳) أخرجه مسلم (۳۷۹). 

(4) أخرجه البخاري )51١(‏ ومسلم (۳۸۲) والترمذي (151) وأحمد (۳/ ۱۳۲) والدارمي (540 ؟). 

(0) أخرجه البخاري (5758) ومسلم (55) وأبو داود )٥۸۹(‏ والترمذي )35١5(‏ والنسائي (5754) وابن ماجه (91/9) 
وأحمد .)٥۳ /٥(‏ 


كتاب الصلاة ۳ 


وكذلك ما روي من اتصال عمله به يلل في الجماعة» فمن فهم من هذا الوجوب مطلقاً قال: إنه 
فرض على الأعيان أو على الجماعة» وهو الذي حكاه ابن المغلس عن داود» ومن فهم منه الدعاء 
إلى الاجتماع للصلاة قال: إنه سنة المساجد أو فرض في المواضع التي يجتمع إليها الجماعة. فسبب 
الخلاف هو تردده بين أن يكون قولاً من أقاويل الصلاة المختصة بهاء أو يكون المقصود به هو 
الاجتاع. 
القسم الثالث: من الفصل الأول: 
e.‏ 

وأما وقت الأذان فاتفق الجميع على أنه لا يؤذن للصلاة قبل وقتهاء ما عدا الصبح فإنهم 
اختلفوا فيهاء فذهب مالك والشافعي إلى أنه يجوز أن يؤذن لها قبل الفجرء ومنع ذلك أبو حنيفةء 
وقال قوم: لابد للصبح إذا أذن لما قبل الفجر من أذان بعد الفجر؛ لأن الواجب عندهم هو 
الأذان بعد الفجر. وقال أبو محمد بن حزم: لابد لما من أذان بعد الوقتء وإن أذن قبل الوقت؛ 
جاز إذا كان بينهما زمان يسير قدر ما هبط الأول» ويصعد الثاني. 

والسبب في اختلافهم أنه ورد في ذلك حديثان متعارضان: 

أحدهما: الحديث المشهور الثابت» وهو قوله عليه الصلاة والسلام: (إِنَّ بلالا تاي بليْلٍ؛ 
لوا وَاشْرَبُوا حت عَتَّى يادي ابن آم نوم وكان ابن مکتوم رجلاً أعمى لا ينادي حتى يقال 
له اض اوت 

والثاني: ما روي عن ابن عمر: «آن بلالا أذنَ قبل طلوع القَج كَأمَرَه الي كل أن برج 
فَيتَادِيَ: ألا إن العبدَ قد تام" اوخای الارن أست» وحديث الكوفيين أيضاً خرجه أبو 
داود وصححه كثير من أهل العلم. 

فذهب الناس في هذين الحديثين إما مذهب الجمع» وإما مذهب الترجيح. 

فأما من ذهب مذهب الترجيح فالحجازيون» فإنهم قالوا: حديث بلال أثبت» والمصير إليه 
أوجب . وأما من ذهب مذهب الجمع فالكوفيون» وذلك أنهم قالوا : يحتمل أن يكون نداء بلال في 
وقت يشك فيه في طلوع الفجر؛ لأنه كان في بصره ضعف» ويكون نداء ابن آم مكتوم في وقت 
يتيقن فيه طلوع الفجر» ويدل على ذلك ما روي عن عائشة أنها قالت: ١ل‏ يَكُنْ بب دابع إلا 


.)۱١۹۲( ومسلم‎ )٦۲۰( أخرجه البخاري‎ )١( 


٤‏ بداية المجتهد 


بقذر ما بط هَذَا وَيَضْعَدَ هدا و أما أما من قال: إنه يجمع بينه)؛ أعني: أن يؤذن قبل الفجر وبعده 
فعلى ظاهر ما روي من ذلك في صلاة الصبح خاصة أعني أنه كان يؤذن لما في عهد رسول الله از 
القسم الرابع: من الفصل الأول: 
في الشروط 

وفي هذا القسم مسائل تان 

إحداها :هل من شروط من أذن أن يكون هو الذ ي يقيم أم لا؟ 

والثانية: هل من شرط الأذان أن لا يتكلم في أثنائه أم لا؟ 

والثالثة: هل من شرطه أن يكون على طهارة أم لا؟ 

والرابعة: هل من شرطه أن يكون متوجهاً إلى القبلة أم لا؟ 

والسادسة: هل یکره أذان الراكب أم ليس يكره؟ 

والسابعة: هل من شرطه البلوغ أم لا؟ 

والثامنة: هل من شرطه أن لا يأخذ على الأذان أجراً أم يجوز له أن يأخذه؟ 

فأما اختلافهم في الرجلين يؤذن أحدهما ويقيم الآخرء فأكثر فقهاء الأمصار على إجازة 
ذلك. وذهب بعضهم إلى أن ذلك لا يجوز. 

والسبب في ذلك أنه ورد في هذا حديثان ن متعارضان: 

أحدهما: حديث الصدائي قال: | :ات Pak‏ الله ل فل 
ام إل الصّلاق كَجاءَ بال ليقي ٠‏ فَقَالَ رَسُوَلٌ الله يكلة: 


ب 0 ثرو 


جم سر هو 


کان اران الصبْح 56 5 0 


کان 
«إنَّ أحَا صَذَاء 1 وَمَنْ 9 تهر 


e 


)١(‏ (صحيح) أخر جه النسائي )٦۳۹(‏ وابن خزيمة )۱۸٠١(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآنان (۹/ ۲۳۴) وانظر 
«صحیح الإمام البخاري» (۱۹۱۹۰۱۹۱۸). 

(۲) انظر (صحيح الإمام مسلم» .)۳۸١(‏ 

(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود (4 ١‏ 5) والترمذي (۱۹۹) وابن ماجه (۷۱۷) وأحمد (4/ )١179‏ والبيهقى (۱/ ۳۹۹). 

(5) (ضعيف) أخرجه أبوداود (011) وأبو داود الطيالسي في «مسنده» )11١7(‏ وأحمد (4/ 57 ) والبيهقي (۱/ ۳۹۹). 


كتاب الصلاة م1 


) فمن ذهب مذهب النسخ قال: حديث عبدالله بن زيد متقدم وحديث الصدائي متأخر. ومن 
ذهب مذهب الترجيح قال: حديث عبدالله بن زيد أثبت؛ لأن حديث الصدائي انفرد به 
عبد الرحمن بن زياد الإفريقي» وليس بحجة عندهم. 
وأما اختلافهم في الأجرة على الأذان فلمكان اختلافهم في تصحيح الخبر الوارد في ذلك: 
أعني حديث عثان بن أبي العاص أنه قال: «إنّ ِن آخر ما عَهدَ إِكَ رَسُولُ لهي أن اَذ مُوَذنا لا 
يَأَحُذٌ َل ذاه ا ومن منعه قاس الأذان في ذلك على الصلاة. 
و ان سات لخر روط لاعن 
فسبب الخلاف فيها هو قياسها على الصلاة» فمن قاسها على الصلاة؛ أوجب تلك الشروط 
الموجودة في الصلاة» ومن لم يقسها؛ لم يوجب ذلك. 
قال أبو عمر بن عبدالير: قد روينا عن أبي وائل بن حجر قال: «حق وسنة مسنونة أن لا 
يؤذن إلا وهو قائم» ولا يؤذن إلا على طهر»" قال: وأبو وائل هو من الصحابة» وقوله سنة 
يدخل في المسند» وهو أولى من القياس. 
قال القاضي: وقد خرج الترمذي عن أب هريرة أنه عليه الصلاة والسلام قال: امون إلا 


وس كك و (۳) 
متوصىع؟ 6 . 


القسم الخامس: 
[في) يقوله من يسمع الآذان] 
اختلف العلماء في) يقوله السامع للمؤذن؛ فذهب قوم إلى أنه يقول ما يقول المؤذن كلمة 
بكلمة إلى آخر الئذاء» وذهب أخرون إلى أنه يقول.مثل ما يقول المؤذن: إلا إذا قال: حى على 
الصلاة حي على الفلاح» فإنه يقول: لا حول ولا قوة إلا بالله. 
والسبب في الاختلاف في ذلك تعارض الآثاره وذلك أنه قد روي من حديث أب سعيد 
الخدري أنه کي قال: (إذَا سَمِعْتُمُ َوَن َقونُوا مل ما يمول“ وجاء من طريق عمر بن 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (011) والترمذي (۲۰۹) والنسائي (177) وابن ماجه )9/١5(‏ وأحمد (4/ )۲١‏ والبيهقي 
(178/15). ظ 

(۲) (ضعيف) أخرجه البيهقتي (۱/ 397 /791). 

(۳) (ضعيف) أخرجه الترمذي .)۲٠١(‏ ظ 

)5/5( ومسلم (۳۸۳) وأبو داود (277) والترمذي (۲۰۸) والنسائي (/51) وأحمد‎ )5١١( أخرجه البخاري‎ )٤( 
.)۱۲۰۱( والدارمي‎ 


۳٢‏ بدايه المجتهد 


م ت 
ا 1 


١أنّ‏ السَّامِعَ يَقو ل عِنْدَ حَيّ على الفاح : لا حول ولا قُوَّةَ | 
بالله)”"ا ن ف اا ا یو يت اسع ا رون شی الاق 


0007 رخات ناو 


ذلك على الخاص؛ جمع بين الحديثين» وهو مذهب مالك بن أ لسو : 
الفصل الثاني من الباب الثاني من الجملة الثانية 
في الإقامة 

اختلفوا في الإقامة في موضعين في حكمها وفي صفتها. أما حكمها فإنها عند فقهاء الأمصار 
في حق الأعيانء والجماعات سنة مؤكدة أكثر من الأذان» وهي عند أهل الظاهر فرض ولا أدري 
هل هي فرض عندهم على الإطلاق» أو فرض من فروض الصلاة؟ والفرق بينهما أن على القول 
الأول لا تبطل الصلاة بتركها. وعلى الثاني تبطل. وقال ابن كنانة من أصحاب مالك: من تركها 
عامدا؛ بطلت صلاته. 

وسبب هذا الاختلاف اختلافهم هل م الأفعال التي وردت اا لحمل لامر 
بالصلاة؛ فيحمل على الوجوب لقوله علاة: «صَلوا کا اران صل" '. أم هي من الأفعال 
التي تحمل على الندب؟ وظاهر حديث مالك بن الحويرث يوجب كونها فرضاً إما في الجماعة وإما 
على المنفرد. وأما صفة الإقامة فإها عند مالك والشافعى. أما التكبير الذي في أولها فمثنى. وأما ما 
کی راجن لذ و "قل ا ا عند يا للك ج و اع اا 
مرتين. وأما الحنفية فإن الإقامة عندهم مثنى مثنى» وخبر أحمد بن حنبل بين الإفراد والتثنية على 
رأيه في التخيير في النداء. 

وسبب الاختلاف تعارض حديث أنس”*' في هذا المعنى» وحديث أبي ليل المتقدم'” وذلك 
أن في حديث أنس الثابت أمر بلال أن يشفع الأذان ويفرد الإقامة إلا قد قامت الصلاة. وؤ 
حديث أب ليل أنه ية أمر بلالا فأذن مثنى وأقام مثنى. والجمهور أنه ليس على النساء أذان ولا 
إقامة. وقال مالك: إن أقمن فحسنء وقال الشافعى: إن أذن وأقمن فحسن. وقال إسحاق: إن 
عليهن الأذان والإقامة. وروي عن عائشة أنها كانت تؤذن وتقيه”" فيا ذكره انر ار 


.)071/( أخرجه مسلم (۳۸۵) وأبو داود‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري )51١(‏ والنسائى (51/05). 

(۳) أخرجه البخاري (511) ومسلم )٦۷٤(‏ 

)٤(‏ أخرجه البخاري ٠0(‏ 65) ومسلم (۳۷۸) وتقدم. 

)٥(‏ (صحيح) رواه آبو داود (۷ ۰) وأحمد /٥(‏ ۲۳۲) والدارقطني (۱/ )۲٤١‏ والبيهقي /١(‏ )وتقدم. 

(5) (صحيح) أخر جه ابن أبي شيبة في «المصنف» (۳۳) وعبدالرزاق في «المصنف» .٠٠٠١(‏ 0015) والحاكم 
٠/١‏ اثظه ١٠؟)‏ والبيهقي (1/م ° و8/١"١).‏ 


كتاب الصلاة ۳۷ 


والخلاف آيل إلى هل تؤم المرأة أو لا تؤم؟ وقيل: الأصل آنا في معنى الرجل في كل عبادة 
إلا أن يقوم الدليل على تخصيصهاء أم في بعضها هي كذلك وني بعضها يطلب الدليل؟ 
ظ الباب الثالث من الجملة الثانية : في القبلة 
المسألة الأو_ك: 
[التوجه نحو البيت] 
تفق المسلمون على أن التوجه نحو البيت شرط من شروط صحة الصلاة لقوله تعالى: 
a STARE‏ الكرار © [البقرةة 1145 آم إذا ابض البيقه 
فالفرض عندهم هو التوجه إلى عين البيت» ولا خلاف في ذلك. وأما إذا غابت الكعبة عن 
الأبصار؛ فاختلفوا من ذلك فى موضعين: 
اموا وري يديه 
والثاني: هل فرضه الإصابة أو الاجتهاد: أعني إصابة الجهة أو العين عند من أوجب العين؟ 
يي ا 
والسبب في اختلافهم هل في قوله تعالى: لِإْهْوَلٍ وَجْهَكَ مَظرَ اَلْمَسجد الْحَرَاٍ #. محذوف 
حتى يكون تقديره: ومن حيث خرجت فول وجهك شطر المسجد الحرام» آم ليس هاهنا حذوف 
أصلاً وأن الكلام على حقيقته؟ فمن قدر هنالك محذوفاً قال: الفرض الجهة» ومن لم يقدر هنالك 
محذوفاً قال: الفرض العين» والواجب حمل الكلام على الحقيقة حتى يدل الدليل على حمله على 
المجازء وقد يقال إن الدليل على تقدير هذا المحذوف قوله يَكِِ: «ما بن اشرق وَالمَغْرِبٍ قبل إِذا 
تَوّجَهْتَ نَحْوّ البَيْتِ)'''. قالوا: واتفاق المسلمين على الصف الطويل خارج الكعبة؛ يدل على أن 
الفرض لبس هو العين -أعني: إذا لم تكن الكعبة مبصرة- والذي أقوله: إنه لو كان واجباً قصد 


ْ (1) (صحيح) أخرجه الدارقطني (۱/ ۲۷۱) والحاكم )7١7/1(‏ وعنه البيهقي (۲/ )٩‏ من حديث ابن عمر رضي الله عنه| 
مرفوعاء دون قوله: «توجهت نحو القبلة». ) 

وأخرجه الترمذي (57 27 55 7) وابن ٠‏ ماجه )٠ ١١(‏ والنسائي في «الكبرى» (1001) من حديث أبي هريرة رضي الله عنه 
مرفوعاء دون قوله: «توجهت نحو القبلة». | ) 

وأخرجه مالك في «الموطأ» (50؟) وعبدالرزاق (75770) » وابن أبي شيبة (157*1) والبيهقي (9/7) عن عمر رضي الله 
عنه موقوقا عليه. ۰ ٠‏ 

وأخرجه عبدالرزاق (757*5) وابن أبي شيبة (1/577) والبيهقي (۲/ )٩‏ والفاكهي في «أخبار مكة» (۲۷۸) عن ابن عمر 
رضي الله عنهم| موقوفا عليه. 


۲۸ بداية المجتهد 


العين؛ لكان حرجاء قد قال تعالى: #ووما جع لتك في أن ين حرج © [الحج: ۷۸] فإن إصابة 
م ايب او 
ذلك من طرق الاجتهاد ونحن لم نكلف الاجتهاد فيه بطريق المندسة المبني على الأرصاد المستنبط 
منها طول البلاد وعرضها. 
وأما المسألة الثانية: 
[الاجتهاد في القبلة ] 

فهي هل فرض المجتهد في القبلة الإصابة أو الاجتهاد فقط؟ حتى يكون إذا قلنا: إن فرضه 
الإصابة متى تبين له أنه أخطأ أعاد الصلاة» ومتى قلنا: إن فرضه الاجتهاد؛ لم يجب أن يعيد إذا 
تبين له الخطأء وقد كان صلى قبل اجتهاده. أما الشافعي فزعم أن فرضه الإصابة» وأنه إذا تبين له 
أنه أخطأ أعاد أبدأً. وقال قوم: لا يعيد وقد مضت صلاته ما لم يتعمد أو صلى بغير اجتهاد, وبه 
قال مالك وأبو حنيفة» إلا أن مالكاً استحب له الإعادة في الوقت. 

وسبب الخلاف في ذلك معارضة الأثر للقياس مع الاختلاف اال س الا الوازة 
في ذللك: 

أما القياس فهو تشبيه الجهة بالوقت؛ أعني: بوقت الصلاة» وذلك أنهم أجمعوا على أن 
الفرض فيه هو الإصابة» وأنه إن انكشف للمكلف أنه صلى قبل الوقت أعاد أبداً إلا خلافاً شاذاً 
في ذلك عن ابن عباس وعن الشعبي» وما روي عن مالك من أن المسافر إذا جهل فصلى العشاء 
قبل غيبوبة الشفق» ثم انكشف له أنه صلاها قبل غيبوبة الشفق أنه قد مضت صلاته» ووجه 
الشبة يتا أن هذا قات وقك»وهذاضيقات جهة. 

وأما الأثر فحديث عامر بن ربيعة قال: كتا مَعَ رَسُولٍ الله يلي لل َء فِي سَفَرِ 
محفت عَلََا الله قصل کل واج ينا إل وجو وَعَلّمَه فل بسنا ِا حن ذ صلا إل 
عبر القبلَدَه فسألا رَسُولَ الله ي فَقَالَ: «مَضَتْ صلانكمْ»» وَتَرَلَثْ وله اشرق والعرب كَأَيْسَمَا 
َه 4 [البقرة: ٠٠٠١‏ وغل هذا شكوة عدم الكرة یھ وک ن فجن و 
فانكشف له أنه صلى لغير القبلة» والجمهور على أنها منسوخة بقوله تعالى: 8 وَهِنَ حَبُّ خَرَجَتَ 


رم 2 سرو ا سس ھ2 مر سر 


فول وَجَهَكَ سَطرَ أَلمَسجد الْحَرَاوِ © [البقرة: 4 فمن لم يصح عنده هذا الأثر؛ قاس ميقات 


(1) (حسن) أخرجه الترمذي (7”40) وابن ماجه )٠١٠0(‏ والدارقطني (۱/ ۲۷۲) والبيهقي (۲/ )١١‏ والطيالسي (۱۲۲۸). 


كتاب الصلاة ۳۹ 


الجهة على ميقات الزمان» ومن ذهب مذهب الأثر لم تبطل صلاته. 
[الصلاة في داخل الكعبة] 

وني هذا الباب مسألة مشهورة» وهي جواز الصلاة في داخل الكعبة. وقد اختلفوا في ذلك» 
فمنهم من منعه على الإطلاق» ومنهم من أجازه على الإطلاق» ومنهم من فرق بين النفل في ذلك Ù‏ 
والفرض. 

وسبب اختلافهم تعارض الآثار في ذلك» والاحتمال المتطرق لمن استقبل أحد حيطانها من 
داخل هل سی قلا للت کا شمن فن استقيلة فن تخارخ آم 

أما الأثر فإنه ورد في ذلك حديثان متعارضان كلاهما ثابت: 

أحدهما: حديث ابن عباس قال: لا مَل رَصُولُ الله ل البيْتَ دَعَا فِي نَوَاحِيه كلها وَل 
صل حَنَّى حرج فا َرَج رَكَمَ َكْعََينِ ِي قبل الكَعْبَة وَقَالَ: ١مَذِهِ‏ القِبَْه»”". 

3 حديث عبدالله بن عمر: أن رشو افو يكلف ل الب مو وَأسَامَة بن رب ونان 
وبلا بْنُ تناس اغلا غا عليه وَدَكَتَ فبهاء سات بالا جب حَرَجَ مادا صَدَّعَ رول الل يكله؟ 
فَقَال: ودا عَنْ يسَارِهِ وَعَسُودًا عَنْ يوين وَكَلاُأَهْمِدَةِ وداه قم صل . 

فمن ذهب مذهب الترجيح أو النسخ؛ قال: إما بمنع الصلاة مطلقاً إن رجح حديث ابن 
غا ونا اچ اا طا إن وس ديق انق عدن رس ا مزهي ا ا جل 
حديث ابن عباس على الفرض» وحديث ابن عمر على النفل» والجمع بينهما فيه عسر» فإن 
الركعتين اللتين صلاههما يلل خارج الكعبة وقال: «مَذِه القِبْلَهُا هي نفل» ومن ذهب مذهب 
سقوط الأثر عند التعارضء فإن كان ممن يقول باستصحاب حكم الإجماع والاتفاق؛ لم يجز 
الصلاة داخل البيت أصلًء وإن كان من لا يرى استصحاب حكم الإجماع؛ عاد النظر في انطلاق 
اسم المستقبل للبيت على من صلى داخل الكعبة» فمن جوزه أجاز الصلاة» ومن لم يجوزه» وهو 
الأظهر؛ لم يجز الصلاة في البيت. 

سترة المصلي ] 
تفق العلماء بأجمعهم على استحباب السترة بين المصلي والقبلة إذا صلى» منفرداً كان أو 


.)۱۳۳۰( أخرجه البخاري (۳۹۸) ومسلم‎ )١( 
.)۱۳۲۹( أخرجه البخاري (578) ومسلم‎ )۲( 


e‏ بداية المجتهد 


إماماًء وذلك لقر له كلة: اصع أحَدْكُمْ بن يديه مل مُؤْحْرَةٍ الرّحْلٍ فيصل واختلفوا في 
الخط إذا لم يجد سترة» فقال الجمهور: ليس عليه أن يخط. وقال أحمد بن حنبل: يخط خطاً بين يديه. 

اد كدري GE‏ لمتحي الاثر الوازوق الخط نوالا وروا N‏ 
قال: : إا صلى أَحَدُكُمْ فليَجْعَلْ يلاء لمر ؛ قن ل تَكَنْ مَعَهُ عضا 
A EE‏ انو دارو وكان أحمد بن حنبل يصححه 
والشافعي لا يصححه وقد روي: ١أنَهُ‏ َك صل لِمَيرِ سُبْرَقا”" والحديث الثابت أنه كان يخرج له 
العنرة“. 

فهذه جملة قواعد هذا الباب وهي أربع مسائل. 

الباب الرابع : من الجملة الثانية 
[ستر العورة واللباس في الصلاة] 

وهذا الباب ينقسم إلى فصلين: 

أحدهما: في ستر العورة. 

والثاني: فيا يجزئ من اللباس في الصلاة. 

الفصل الأول 
[ستر العورة] 

اتفق العلماء على أن ستر العورة فرض بإطلاق» واختلفوا هل هو شرط من شروط صحة 
الصلاة أم لا؟ 

وكذلك اختلفوا في حد العورة من الرجل والمرأة» وظاهر مذهب مالك أا من سنن 
الصلاة» وذهب أبو حنيفة والشافعي إلى أنها من فروض الصلاة. 

وسبب الخلاف في ذلك تعارض الآثار واختلافهم في مفهوم قوله تعالى: "إِيْبََ 1د حُدُوأ 
زيت عِندَكلٍ مَسَحِرٍ © [الأعراف: ]۳١‏ هل الأمر بذلك على الوجوب أو على الندب؟ فمن حمله 


.) ١5١ /۱( أخرجه مسلم (549) وأبو داود (585) والترمذي (75") وابن ماجه (450) وأحمد‎ )١( 
.)77٠١ وأحمد (۲/ 59 7) والبيهقي (؟/‎ )۹٤۳( (ضعيف) أخرجه أبو داود (589) وابن ماجه‎ )۲( 
.)۲۱۱/۱( وأحمد‎ )۷٥۳( (ضعيف) أخرجه أبو داود (۷۱۸) والنسائي‎ )۳( 

.)007( أخرجه البخاري (/218 1 44456 )) ومسلم‎ )٤( 

والعنزة: عصا كالعكازة حادة الطرف. 


كتاب الصلاة ١:١‏ 


> ت = ل ن ج ج جڪ 


على الوجوب قال: المراد به ستر العورة» واحتج لذلك بأن سبب نزول هذه الآية كان أن المرأة 
كانت تطوف بالبيت عريانة وتقول: 
) الوم يبد دو مضه أو كله رََابَدَا نكا أجلَه 

فنزلت هذه الآیة و«أَمَرَ رَسول الله کل أنْ لا بج بَعْدَ العام م مرك ولا يَطُوفُ بالبيْتِ 
عُرْيَان»". ومن حمله على الندب قال: المراد بذلك الزينة الظاهرة من الردام وكين :ذلك هن 
الملابس اى واحتح لذلك با جاء في الحديث من أنه 6# رال لون مع الي ل 
عَاتِِي رهم عى أَعَْاتِهِمْ كَهَيَةَ الصّبَْانِ وَيُقَالُ لِلنْسَاءِ: لا تَرْفَمْنَ رُمُوسَكُنَ حَتَى يَسْتَوِيَ 
ERC‏ قالوا: الك امو عنما E E‏ 
فيمن عدم الطهارة هل يصلي آم ليل 
وأما المسألة الثانية: ) ظ 
[حد العورة للرجل] 

وهي حد العورة من الرجل» فذهب مالك والشافعي إلى أن حد العورة منه ما بين السرة إلى 
الركبة» وكذلك قال أبو حنيفة وقال قوم: العورة هما السوأتان فقط من الرجل. 

وسبب الخلاف في ذلك آثران متعارضان كلاهما ثابت: ) 

أحدهما: حديث جرهد أن النبي يك قال: «المَخِذٌ عور“ 

والثاني: دتا اسن 931 النبيّ يله حسم حَسَرَ عَنْ فُخِذْهِ وَهُوَ جَالِسٌ بَبْنَ أَضْحَاهِ)”*) 

قال البخاري: وحديث أنس اشد وحديث جرهد أَحْوَّطء وقد قال بعضهم: العورة: 
الدبر» والفرج» والفخذ. ) 
وأما المسألة الثالثة: 

[حد العورة للمرأة] 
وهي حد العورة في المرأة» فأكثر العلماء على أن بدنها كله عورة ما خلا الوجه والكفين» 


(۱) أخرجه مسلم (۳۰۲۸). 

(۲) أخرجه البخاري (779 )١1777‏ ومسلم .)۱۳٤١(‏ 

(۳( أخرجه البخاري )۳٦۲(‏ ومسلم ١(‏ :3 

.)۲۲۸ /۲( والدارمي ( ۰ ) والبیهقي‎ )٤۷۸ /۳( والترمذي (۲۷۹۵) وأحمد‎ ۰ ٠١ 5( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )٤( 
.)717/1١( أخرجه البخاري‎ )٥( 


EY‏ بداية المجتهد 


وذهب أبو حنيفة إلى أن قدمها ليست بعورة» وذهب أبو بكر بن عبدالرحمن وأحمد إلى أن المرأة 
كلها عورة. 

وسبب الخلاف في ذلك احتمال قوله تعالى: ES‏ إلاماظه رها [النور: 
١؟]‏ هل هذا المستثنى المقصود منه أعضاء حدودة أم إن) المقصود به ما لا يملك ظهوره؟ فمن 
تشورإل 1 التصرره ين N‏ كرحت ا 
واحتج لذلك بعموم قوله تعالى: يكبا ليح هل لاروك وَيَنَانِكَ وسا الْمُؤْمِينَ 4 الآية 
[الأخرات: 64 ]وتوم .راق أن اضر دهن دلت ما جرت به الغادة اة لا سال "وهو الح 
والكفان؛ ذهب إلى أنهما ليسا بعورة» واحتج لذلك بأن المرأة ليست تستر وجهها في الحج. 

الفصل الثاني من الباب الرابع : 
فيا جزئ في اللباس في الصلاة 

فا اللباس فالأصل فيه قوله تعالى: #حُدُواْ زي عندَكُلٍ مسر [الأعراف: ١‏ ] والنهي 
الوارد عن هيئات بعض اللابس في الصلاة» وذلك أنهم اتفقوا في) أحسب على أن الهيئات من 
اللباس التي نبي عن الصلاة فيها مثل اشتمال الصماء'''» وهو أن يحتبي الرجل في ثوب واحد 
ليس على عاتقه منه شيء» ون يحتبي الرجل في ثوب واحد ليس على فرجه منه شيء» وسائر ما 
ورد من ذلك أن ذلك كله سد ذريعة ألا تدكشف عورته» ولا أعلم أن أحداً قال لا تجوز صلاة 
على إحدى هذه الحيئات إن لم تنكشف عورته» وقد كان على أصول أهل الظاهر يجب ذلك. 

واتفقوا على أنه يجزئ الرخل نو الباس فى ا الوب الواحدء لقول النبي مياه وقد 
سئل أيصلى الرجل في الثوب الواحد؟ فقال: وکلک تُوْبَان؟)7". 

واختلفوا في الرجل يصلى مكشوف الظهر والبطن» فالجمهور على جواز صلاته لكون 
الظهر والبطن من الرجل ليسا بعورة» وشذ قوم فقالوا: لا تجوز صلاته لنهيه بلا أن يصلي الرجل 
في الثوب الواحد ليس على عاتقه منه شىء» وتمهسك بوجوب قوله تعالى: #حَدوا زیت عند کل 
سجر 4 [الأعراف: .]"١‏ واتفق الجمهور على أن اللباس المجزئ للمرأة في الصلاة هو درع 
وخمار» لما روي عن أم سلمة: أا سَأَلَت رَسُولَ الله :مادا صل فيه الَرأة؟ كَقَالَ: «فِي الختهار 


(١)انظر:‏ «(صحيح البخاري» (۳۹۷) واصحیح مسلم» (۲۰۹۹). 
(۲) أخرجه البخاري (750) ومسلم (315) وأبو داود (510) والنسائى (757) وابن ماجه .)١٠١ ٤۷(‏ 


كتاب الصلاة 0 E‏ 


ل س م 


الدع لساب ا ّث هور !»وما روي أيض عن عائشة عن الني يك أنه قال ”ل 
قبل الله صلا حائض ! إلا بخار”” . وهو مروي عن عائشة وميمونة وأم سلمة أنهم كانوا يفتون 
بذلك وكل هؤلاء يقولون إنها إن صلت مكشوفة أعادت في الوقت وبعده إلا مالكاً فإنه قال: 
إا تعيد في الوقت فقط. والجمهور على أن الخادم ها أن تصلي مكشوفة الرأس والقدمين» وكان 
الحسن البصري يوجب عليها الخمار» واستحبه عطاء. 

وسبب الخلاف الخطاب المتوجه إلى الجنس الواحد هل يتناول الأحرار والعبيد معا أم 
الأحرار فقط دون العبيد؟ 

واختلفوا في صلاة الرجل في الثوب الحرير فقال قوم: تجوز صلاته فيه. وقال قوم: لا جوز. 
وقوم استحبوا له الإعادة في الوقت. 

وسبب اختلافهم في ذلك هل الشيء ء المنهي عنه مطلقاً اجتنابه شرط في صحة الصلاة أم لا؟ 
فمن ذهب إلى أنه شرط قال: إن الصلاة عرزب ومن كفي إل أله يكرد بلباه مالو 
والصلاة جائزة قال: ليس شرطاً في صحة الصلاة كالطهارة التي هي شرطء وهذه المسألة هي من 
نوع الصلاة في الدار المغصوبة والخلاف فيها مشهور. 

البابالخامس 
[اشتراط الطهارة للصلاة] 

وأما الطهارة من النجس فمن قال: إنها سنة مؤكدة» فيبعد أن يقول: إنها فرض في الصلاة» 
أي: من شروط صحتها. ومن قال: إنها فرض بإطلاق فيجوز أن يقول: إنها فرض في الصلاة» 
ويجوز أن لا يقول ذلك؛ وحكى عبدالوهاب عن المذهب في ذلك قولين: 

احا 6 ؤالة فا قرحل فى هة الصا ونال القادرة والدكن. 

والقول الآخر: إا ليست شرطاً. ظ 

والذي حكاه من أنها شرط لا يتخرج على مشهور المذهب من أن غسل النجاسة سنة 
مؤكدة» وإنا يتخرج على القول بأنها فرض مع الذكر والقدرة» وقد مضت هذه المسألة في كتاب 
الطهارة» ورف هالك أسينات الخلاف فيهاء وإن) الذي يتعلق به هاهنا الكلام من ذلك: هل ما 
هو فرض مطلق ما يقع في الصلاة يجب أن يكون فرضاً في الصلاة أم لا؟ والحق أن الشيء المأمور 


0 چ ا ۰ والحاکم (57/7) والبيهقي (۲/ ۲۳۲). 
ل ل ٠‏ ماجه (5615) وأحمد (”/ ۰ والبيهقي (۲/ ۲۳۳ 


٤‏ ) بداية المجتهد 


به على الإطلاق لا يجب أن يكون شرطأ في صحة شيء ما (آخر مأمور به وإن وقع فيه إلا بأمر 
آخرء وكذلك الأمر في الثيء المنهي عنه على الإطلاق. لا يجب أن يكون شرطاً في صحة شىء ما) 
إلا بأمر آخر. ) 
الباب السادس 
[في المواضع التي يصلى فيها] 
وما المواضع التي يصلى فيهاء فإن من الناس من أجاز الصلاة في كل موضع لا تكون فيه 
نجاسة» ومنهم من استثنى من ذلك سبعة مواضع: المزبلة» والمجزرة» والمقبرة» وقارعة الطريقء 
واحمام» ومعاطن الإبل» وفوق ظهر بيت الله» ومنهم من استثنى من ذلك المقبرة فقطء ومنهم من 
استثنى المقبرة والحمام» ومنهم من كره الصلاة في هذه المواضع المنهي عنها ول يبطلهاء وهو أحد ما 
روي عن مالك» وقد روي عنه الجواز وهذه رواية ابن القاسم. 
وسبب اختلافهم تعارض ظواهر الآثار في هذا الباب» وذلك أن هاهنا حديئين متفق على 
صحتهماء وحديثين مختلف فيها. فأما المتفق عليه) فقوله 6ل: «أخطِيتُ كمسا 1 يُنطهنَ د 
قَبْلِىي) وذكر فيها: eel‏ مَسْجدًا وَطَهُورًا قايا ار كني الصَّلّاةٌ صَلَّيْثُ) 0" 


وقوله علا «اجْعَلُوامِنْ صَلَاتَكُمْ في م ولا تتخذوها فبورًا». 
وأما الغير التق عليها: 
تأحدهما: ما روي: أنه يك م تھی أَنْ يُصَل في سَيْعَةِ مَوَاطِنَ: فِي الَرْبلَكَ وَالَجْوَرَة وَالقَرَة 


وَمَارِعَةٍ الطرِيق وَفِي الام وَفِي مَعَاطِنٍ الإبل» وَفَوْقَ ظَهْرِ يَيْتِ الوا خر جه الترمذي”". 
والثاني: ما روي أنه قال يَكله: اصَلُوا ِي مَرَاِض الم وَلَانُصَلُوا فِي أَعْطَانِ الإبل». 

٠‏ فذهب الناس في هذه الأحاديث ثلاثة مذاهب: 

أحدهما: مذهب الترجيح والنسخ. 

والثاني: مذهب البناء: أعني: بناء الخاص على العام. 

والثالث: مذهب الجمع. 


.)071( أخرجه البخاري (77"0) ومسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري )٤۳۲(‏ ومسلم (۷۷۷). 

(۳) (ضعيف) أخرجه الترمذي (57 )١‏ وابن ماجه (7/55). 

() (صحيح) أخرجه الترمذي )۳٤۸(‏ وابن ماجه (278) والدارمي (۱۳۹۱). 


كتاب الصلاة 6 ١‏ 


فأما من ذهب مذهب الترجيح والنسخ فأخذ بالحديث المشهورء وهو قوله كَكهِ: «جُولت 
لي الأَرْضُ مَسْجدًا وَطَهُورًا!". وقال: هذا ناسخ لغيره؛ لأن هذه هي فضائل له يل وذلك عا 
لا يجوز نسخه. وأما من ذهب مذهب بناء الخاص على العام فقال: حديث الإباحة عام» وحديث 
النهي خاص» فيجب أن يبنى الخاص على العام. فمن هؤلاء من استثنى السبعة مواضع. ومنهم 
من استثنى الحام والمقبرة وقال: هذا هو الثابت عنه يلك لأنه قد روي أيضاً النهي عنه) 
007 . ومنهم من استتى المقبرة فقط» للحديث المتقدم. وأما من ذهب مذهب الجمعء ول 
يستئن خاصاً من عام» فقال: أحاديث النهي محمولة على الكراهة» والأول على الجواز. 

واختلفوا في الصلاة في البيع والكنائس» فكرهها قوم وأجازها قوم» وفرق قوم بين أن 
يكون فيها صور أو لا يكون» وهو مذهب ابن عباس لقول عمر: لا تدخل كنائسهم من أجل 
Ea aE‏ العاف واتنقوا EAE‏ 
اللأرض» واختلفوا في الصلاة على الطنافس وغير ذلك ما يقعد عليه على الأرضء والجمهور على 
إباحة السجود على الحصير وما يشبهه مما تنبته الأرضء والكراهية بعد ذلك» وهو مذهب مالك 
ابن نس 

الباب السابع 
[ني معرفة الشروط التي هي شروط في صحة الصلاة] 

وأما التروك المشترطة في الصلاةء فاتفق المسلمون على أن منها قولأ ومنها فعلاً. فأما 
الأفعال؛ فجميع الأفعال المباحة التي ليست من أفعال الصلاة» إلا قتل العقرب والحية في 
الصلاة» فإنهم اختلفوا في ذلك؛ لمعارضة الأثر في ذلك للقياس» واتفقوا -فيه) أحسب- على 


جواز الفعل الخفيف. 
وأما الأقوال؛ فهي أيضاً الأقوال ا الاير الصلاة» وهذه أيضاً لم يختلفوا أنها 
تفسد الصلاة ا : #إوفوموأ بل تين © [البقرة : ۳٨‏ ] ولا ورد من قوله يَةِ: 


إن الله :0 من مره ما يَشَاءٌ وم َد 1 لا تَكَلَمُوا فِى الصَّلَاة»' 0 وهو حديث اتن 


(۱) أخرجه البخاري (۳۳۵) ومسلم (011). 

(۲) (صحيح) أخرجه ابو داود )٤۹۲(‏ والترمذي (۷) وار بن ماجه (1/49) وأحمد (۳/ ۱۸۳) والدارمي (. ١‏ ). 
(۳) لا يخفى ما في هذه العبارة» فتدبر. 

. )۳۷۷ /۱( (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (5 47) والنسائي (۱۲۲۱) وابن ماجه (۱۰۱۹) وأحمد‎ )٤( 


E‏ بداية المجنهد 


مسعود» وحديث زيد بن بن أرقم أنه قال: ١كُنا‏ َكَل في الصلاة حت رلت #إوقومواً ل 
َي © ٠‏ فَأمرنَا بِالسّكُوتٍ نتا عَنٍ للام e‏ 
سمعت رسول الله َو يقول: ِن صَلَاتَنَا لا يَصْلّحُ فيا نَيْءٌ مِنْ كلام الاس ِء هُوٌ التشبيح 
وَالتَهْلِيل وَالتَحْمِيدُ وَقِرَاءَهٌ القَرْآنِ0”" إلا أنهم اختلفوا من ذلك في موضعين: 

أحدهما: إذا تكلم ساهياً. 

والآخر: إذا تكلم عامداً لإصلاح الصلاة. 

وشذ الأوزاعي فقال: من تكلم في الصلاة لإحياء نفس أو لأمر كبير؛ فإنه يبني. والمشهور 
من مذهب مالك أن التكلم عمد على جهة الإصلاح لا يفسدها. 

وقال الشافعي: يفسدها التكلم كيف كان إلا مع النسيان. وقال أبو حنيفة: يفسدها التكلم 
كيف كان. 

والسبب في اختلافهم تعارض ظواهر الأحاديث في ذلك وذلك أن الأحاديث المتقدمة 
تقتضي تحريم الكلام على العموم» وحديث أبي هريرة المشهور: أن رَسول الله ب الْصَرَفَ مِن 
نن فقا له ذو اليدْن: أقَضْرَتٍ الصّلَاه أم نيت يا رشو اله ؟ قال ر سول الله ا: «أصدَقَ 
ذو اليدَين؟» فَقَالُوا تح عام وَصْولُ الله يك َصَلٌ رَكْعَتَين أخر 0 1 لم" ظاهره أن النبي 
ية تكلم والناس معه» وأنهم بنوا بعد التكلم» ولم يقطع ذلك التكلم صلاتهم فمن أخذ بهذا 
الظاهر» ورأى أن هذا شيء يخص الكلام لإصلاح الصلاة استثنى هذا من ذلك العموم» وهو 
مذهب مالك بن أنس» ومن ذهب إلى أنه ليس في الحديث دليل على أنهم تكلموا عمداً في الصلاة 
وإنا يظهر منهم أنهم تكلموا وهم يظنون أن الصلاة قد قصرتء وتكلم النبي ية وهو يظن أن 
الصلاة قد تمتء ولم يصح عنده أن الناس قد تكلموا بعد قول رسول الله يكِّ: اما قصرت الصلاة 
وما نسيت»6”*' قال: إن المفهوم من الحديث إن) هو إجازة الكلام لغير العامد. 

فإذا السبب في اختلاف مالك والشافعي في المستثنى من ذلك العموم هو اختلافهم في 
مفهوم هذا الحديث» مع أن الشافعي اعتمد أيضاً في ذلك أصلاً عامأء وهو قوله كلا: «رفِعَ عن 


.)٥۳۹( ومسلم‎ ۰ ٠( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه مسلم (079) وأبو داود (۹۳۱) والنسائي (۱۲۱۸). 
(*) أخرجه البخاري )۷۱٤(‏ ومسلم .)٥۷۳(‏ 

(؟) هذا جزء من الحديث السابق. 


كتاب الصلاة ۷ 


f 
أمتى‎ 


اطا اأ رالا وأما أبو حنيفة فحمل أحاديث النهي على عمومهاء ورأى أا ناسخة 
e‏ 
الباب الثامن 
[في معرفة النية وكيفية اشتراطها في الصلاة] 

وأما النية فاتفق العلماء على كونها شرطاً في صحة الصلاة لكون الصلاة هي رأس العبادات 
التي وردت في الشرع لغير مصلحة معقولة: أعني: من المصالح المحسوسة. 

واتتائرا هرس خرريطانة ا فى تعن الصلاة :دول الو جوب حي 
لا يجوز أن يصلي الأموم ظهراً بإمام يصلي عصراً؟ ولا يجوز أن يصلي الإمام ظهراً يكون في حقة 
نفل وفي حق المأموم فرضاً؟ 

فذهب مالك وأبو حنيفة إلى أنه يجب أن توافق نية المأموم نية الإمام» وذهب الشافعي إلى أنه 
ا ظ 

والسبب في اختلافهم معارضة مفهوم قوله يَلل: ١إ‏ جُعِلَ الإِمَامُ م لیوتم با لما جاء في 
حديث معاذ من أنه كان يصلي مع النبي يي ثم يصلي بقومه' “قن رانك افا ادا 
عموم قوله كَلِلِ: إت جُعِلَ الإمَامُ لِيؤْتَمٌ بد يتناول النية اشترط موافقة الإمام للمأموم. ومن رأى 
أن الإباحة لمعاذ في ذلك هي إباحة لغيره من سائر المكلفين وهو الأصل قال: لا يخلو الأمر في 
ذلك الحديث الثاني من أحد أمرين: 

إما أن يكون ذلك العموم الذي في لا يتاول انية؛ لأن ظاهره إن هو في الأفعال» فلا يكون 
عا الو جا معازف] لدت فاد 

وإما أن يكون يتناو هما فيكون حديث معاذ قد خصص ف في ذلك العموم. 

وفي النية مسائل ليس هما تعلق بالمنطوق به من الشرع رأينا تركها إذ كان غرضنا على القصد 
الأول إن) هو الكلام في المسائل التي تتعلق بالمنطوق به من الشرع. 


() (صحيح) أخر جه ابي ماجه )5١545(‏ والحاكم في «المستدرك» (۱۹۸/۲) وابن حبان في #[صحيحه» )۷۳٤۲(‏ 
والدارقطني )١17١ /٤(‏ والبيهقي (0/ )۸٤‏ والطبراني في «المعجم الكبير» )١١1١١١(‏ والطحاوي في «شرح معان 
الآثار» (5/ .)١7‏ 

(۲) أخرجه البخاري (۷۳۲) ومسلم .)51١1(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (۷۰۰) ومسلم (5750). 


١ 4‏ بداية المجتهد 


الجملة الثالثة من كتاب الصلاة 
[في معرفة ما تشتمل عليه من أقوال وأفعال] 

وهي معرفة ما تشتمل عليه من الأقوال والأفعالء وهي الأركان والصلوات المفروضة» 
تختلف في هذين بالزيادة والنقصان. إِمّا مِنّ قبل الانفراد والجماعة» وإما من قبل الزمان» مثل 
غا عر اة لظهر سائر اا راا من قبل اضر وال رامن قبل الان زارد 
وإما من قبل الصحة والمرض. فإذا أريد أن يكون القول في هذه صناعياً وجارياً على نظام؛ فيجب 
أن يقال: أولاً فيا تشترك فيه هذه كلهاء ثم يقال: فيا بخص واحدة واحدة منهاء أو يقال: في 
واحدة واحدة منها؛ وهو الأسهلء وإن كان هذا النوع من التعليم يعرض منه تكرار مَّاء وهو 
الذي سلكه الفقهاء» ونحن نتبعهم في ذلك فنجعل هذه الجملة منقسمة إلى ستة أبواب: 

الباب الأول: في صلاة المنفرد الحاضر الآمن الصحيح. 

الباب الثاني: في صلاة الجماعة: أعني: في أحكام الإمام والمأموم في الصلاة. 

الباب الثالث: في صلاة الجمعة. 

الباب الرابع: في صلاة السفر. 

الباب الخامس: في صلاة الخوف. 

الباب السادس: في صلاة المرض. 

الباب الأول 
في صلاة المنفرد الحاضر الآمن الصحيح 

وهذاالباب فيه فصلان: 

الفصل الأول: في أقوال الصلاة. 

والفصل الثاني: في أفعال الصلاة. 

الفصل الأول في أقوال الصلاة 

وف هذا الفصل من قواعد المسائل تسع مسائل: 

المسألة الأو_ك: 
[التكبير] 
اختلف العلماء في التكبير على ثلاثة مذاهب: فقوم قالوا: إن التكبير كله واجب في الصلاة. . 


كتاب الصلاة ش 4 ١‏ 


وقوم قالوا: إنه كله ليس بواجب وهو شاذ. وقوم أوجبوا تكبيرة الإحرام فقطء وهم الجمهور. 

وسبب اختلاف من أوجبه كله ومن أوجب منه تكبيرة الإحرام فقط: معارضة ما نقل من 
قوله لما نقل بو نكل ا عريرة الشهور ا 
للرجل الذي علمه الصلاة: (إِذَا إا أَرَدْتَ الصّلاة قسغ الوْضُو ء ئم اشتقبل القِبلةَ ثم گر ُه 
را فيفهوم هذا هر أن التكيرة موي با ال 
فضا لذكرة له كاذك سائر فروضن الصيلاة . وأما ما نقل من فعله: 


فمنها: حديث أبي هريرة: نه کان صلی کیک کا حَفَضَ وَرَهَعَ د ثم يُقول: إن 


صَلاةٌ بِصَلَاةٍ رول الله 4 E‏ 
EE eA 2 7‏ 
ومنها: حديث مطرف بن عبدالله بن الشخير قال: «صَرَبْتُ انا عِمْرَان بن حصّين خلف 


لي ُن أي َالِ رَضِي الل عن کا َا سيد كب ووا وق راه تا الخو ل ا قو 
صَلامَه واد ضرفا أَحَذّ عِمْرَانُ بيد قَالَ: أذْكوَنٍ هذا صا حر زى ". ۰ 

فالقائلون بايجابه تمسكوا بهذا العمل المنقول في هذه الأحاديث وقالوا: الأصل أن تكون كل 
أفعاله التي أتت بياناً لواجب» محمولة على الوجوب كا قال كَلِل: ارا ك1 اموق iT‏ 
ولاخذوا 5 متاسکک». ظ 

وقالت الفرقة الأولى: ما في هذه الآثار يدل على أن العمل عند الصحابة إن) كان على إتمام 
التكبير» ولذلك كان أبو هريرة يقول: إني لأشبهكم صلاة بصلاة رسول الله ك. وقال عمران: 
أذكرني هذا بصلاته صلاة محمد بلا ظ 

ومو ار ا و او عار مار اا ا ااا نا 
ليست بواجب» إذ قاس تكبيرة الإحرام على سائر التكبيرات. قال أبو عمر بن عبدالبر: ومما يؤيد 
مذهب الجمهور ما زواه شعية بن الحجاج عر عن ابسن بن O‏ 
أبزى» عن أبيه قال: ١صَلَيتُ‏ م الي ل ال يم لتَكْبِيرَ””'» وصليت مع عمر بن عبدالعزيز 
)١(‏ أخرجه البخاري )5701١(‏ ومسلم (۳۹۷). 
(۲) أخرجه البخاري (85/) ومسلم (۳۹۲). 
(۳) أخرجه البخاري (87/!) ومسلم (۳۹۳). 
(؟) أخرجه البخاري (771) ومسلم (7174) وتقدم. 


.)۳۰٠۱۲( أخرجه مسلم (۱۲۹۷) وأبو داود (۱۹۷۰) والنسائي‎ )٥( 
.)58/5( وا لبيهقي‎ )111/١( (ضعيف ) أخرجه ابو داود (۸۳۷) وأحمد (۳/ 07-507 5) وأبو داود الطيالسي‎ )١( 


۱0۰ بداية المجتهد 


فلم يتم التكبير. وما رواه أحمد بن حنبل عن عمر رضي الله عنه أنه كان لا يكبر إذا صلى وحده. 
وكأن هؤلاء رأوا أن التكبير إن) هو لمكان إشعار الإمام للمأمومين بقيامه وقعوده» ويشبه أن يكون 
لهذا ذهب مره راه فاد 
المسألة الثانية: 
ا [لفظ التكبير] 
قال مالك: لا يجزئ من لفظ ال إلا «الله أكر» . وقال الشافعي: : «الله أكير» و«الله الأكبر) 
اللفظان كلاهما يجزئ. وقال أبو حنيفة: يجزئ من لفظ التكبير كل لفظ في معناه مثل: الله الأعظم 
والله الأجل. 
وسبب اختلافهم: هل اللفظ هو لمتعيد به في الافتتاح أو المعنى» وقد استدل المالكيون 
والشافعيون بقوله صَة: ١مِفْتَاحُ‏ الصَّلّاة الطَهُورٌ وَتحْريمُهَا التَكْبينُ وَتحَلِيلُهَا ال 2" قالوا: 
والألف واللام هاهنا للحصرء والحصر يدل على أن الحكم خاص بالمنطوق به وأنه لا يجوز 
بغيره» وليس يوافقهم أبو حنيفة على هذا الأصلء فإن هذا المفهوم هو عنده من باب دليل 
ا لخطاب» وهو أن يحكم للمسكوت عنه بضد حكم المنطوق به» ودليل الخطاب عند أبي حنيفة غير 
معمول به. 
المسألة الثالثة: 
[دعاء التوجه] 
ذهب قوم إلى أن التوجه في الصلاة واجبء وهو أن يقول بعد التكبير: إما «وَجَهْتٌ وَجْهِيَ 
ِلَذِي فَطَرَ السَّمَاوَاتِ وَالأَرْضَ)”" وهو مذهب الشافعي» وإما أن يسبح وهو مذهب أي حنيفة: 
وإما أن يجمع بينهها وهو مذهب أبي يوسف صاحبه. وقال مالك: ليس التوجيه بواجب في الصلاة 


ا 


وسبب الاختلاف معارضة الآثار الواردة بالتوجيه للعمل عند مالك» أو الاختلاف في 

صحة الآثار الواردة بذلك. قال القاضي: قد : e‏ امود يسا CE‏ أن وقول 
١ 2‏ ع 2 ء* 

الله کل کان يسحت ن التخبر وَالْقَرَاءَةٍ إِسْكَائَة HE‏ سول الله بابي انت وَأَمي 


.)٩۸۷( والترمذي (۳) وابن ماجه (۲۷۵) وأحمد (۱/ ۱۲۹) والدارمي‎ )٩۱۸ .٦۱( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 


(۲) أخرجه مسلم (۷۷۱). 
(۳) أخرجه البخاري )۷٤٤(‏ ومسلم )٥۹۸(‏ وأبو داود (۷۸۱) والنسائي )۸۹٩(‏ وابن ماجه .)8١5(‏ 


كاب الصلاة ) ١0١‏ 


إِسْكَاتُكَ بين ن التخبر اا «أفول: الهم اذ بيني وَبَيْنَ حَطاياي کا بَاعَدْتَ 
د لفون اي له يي اق کا تَقَى الوب الأَبْيَضُ مِنَ الدَّمَسِء اللهمّ اغسِل 
حَطَايَايَ بالَاء وَالتَلْجَ وَالبرِ؛ وقد ذهب قوم إلى استحسان سكتات كثيرة في الصلاة. 

ا جين کر 

ومنها: حين يفرغ من قراءة أم القرآن» وإذا فرغ من القراءة قبل الركوع. وممن قال بهذا 
القول الشافعي وأبو ثور والأوزاعي» وأنكر ذلك مالك وأصحابه وأبو حنيفة وأصحابه. 

ربت اسلاني التلاتين ل اصح غنيك قري 23401 : «کاتت له ي فِي صَلَاتِه 
جین یکر ويف الصا صلا وحن يقرا اة الكِتاب. ودا قرع مِنَ اللِرَاءَةٍ قبل الو كُوع0”". 
المسألة الرابعة 

[قراءة البسملة] 

اختلفوا في قراءة بسم الله الرحمن الرحيم في افتتاح القراءة في الصلاة» فمنع ذلك مالك في 
الصلاة المكتوبة جهراً كانت أو سرأء لا في استفتاح أم القرآن ولا في غيرها من السورء وأجاز 
ذلك في النافلة. وقال أبو حنيفة والثوري وأحمد: يقرؤها مع أم القرآن في كل ركعة سراً. قال 
الشافعي: يقرؤها ولابد في الجهر جهراً وني السر سرأء وهي عنده آية من فاتحة الكتاب» وبه قال 
أحمد وأبو ثور وأبو عبيد. واختلف قول الشافعي هل هي آية من كل سورة؟ آم إنا هي آية من 
سورة النمل فقط» ومن فاتحة الكتاب؟ فروي عنه القولان جميعاً. 

وسيب الخلاف في هذا آيل إلى شيئين 

أحدهما: اختلاف الآثار في هذا الباب. 

والثاني: اختلافهم: هل بسم الله الرحمن الرحيم آية من فاتحة الكتاب أم لا؟ < 

فأما الآثار التي احتج بها من أسقط ذلك فمنها حديث ابن مغفل قال : «سَمِعَنِي أبي وَأنا 
0 الرّحمَنٍ الرّحِيم؛ َقَالَ: يا بتي إيَاكَ وَاخَدَتَ اي صَلَّيْتُ مَحَ رَسُولٍ ال كل وَأ بكر 


سر 


م جلا ْيف" قال اپو عمر بن عدالير ابن غفل وجل هول ومنه 


e‏ رەو م ر ف 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود (۷۸۰) والترمذي )۲٥١۱(‏ وابن ماجه TT )۸٤٤(‏ والدارمي 40174 من 
حديث سمرة بن جندب وليس من حديث أبي هريرة رضي الله عنها. 
07( ضعيف ) أخرجه الترمذي (55 7) والنسائی (۹۰۸) وابن ماجه )6١0(‏ وأحمد /٥(‏ 00). 


oY‏ بداية المجتهد 


گان لا يقرا سم الله إ إذَا افتَتَحُوا الصلاة قال أبو عمر: وفي بعض الروايات أنه قال: «حَلَّفَّ 
الى کل فکانَ لارا يقرا بشم اله الرّحْمّنِ ن الرّحِيم)"" فقال أبو عمر: إلا أن أهل الحديث قالوا في 
حديث أنس هذا: إن النقل ذ فيه مضطرب اضطراباً لا : تقوم به حجة» وذلك أن مرة روي عنه 
مرفوعاً إلى النبي َة ومرة لم يرفع» ومنهم من يذكر عثمان ومن لا يذكره» ومنهم من يقول: 
فكانوا يقرءون د بسم الله الرحمن الرحيم» ومنهم من يقول: فكانوا لا يقرءون ب بسم الله الرحمن 
الرحيم. ومنهم من يقول: فكانوا لا يجهرون ببسم الله الرحمن الرحيم 

وأما الأحاديث المعارضة لمذا: 

ل ل وات ب 
الرَحِيم قبل أ اران وَكَبْلَ السُورَةه َك ِي الَفْضٍ وَالرّفع؛ وََالَ 4 
الله گل .۰ 

ا ا ابن فا ان لني کل گا هر يسم لله الرّحمَنِ الرّحِيم'' ا 
حديث أم سلمة أنها قالت: « گان رول الله ل قراب ت کےا ليق ایہر ن الكنة بے ت 
انحتيبت © [الفاتحة: .١‏ 00]7. فاختلاف هذه الآثار أحد ما أوجب اختلافهم في قراءة 
بسم الله الرحمن الرحيم في الصلاة. 

والسبب الثاني: كا قلنا هو: هل بسم الله الرحمن الرحيم آية من أم الكتاب وحدها أو من كل 
سورة أم ليست آية لا من أم الكتاب ولا من كل سورة؟ فمن رأى أنها آية من أم الكتاب أوجب 
قراءتها بوجوب قراءة أم الكتاب عنده في الصلاة» ومن رأى أنها آية من أول كل سورة؛ وجب 
عنده أن يقرأها مع السورة. وهذه المسألة قد كثر الاختلاف فيها والمسألة محتملة. ) 

ولكن من أعجب ما وقع في هذه المسألة أنهم يقولون: ربا اختلف فيه هل بسم الله الرحمن 
الرحيم أية من القرآن في غير سورة النمل؟ أم إنا هي آية من القرآن في سورة النمل فقط؟ 
ويحكون على جهة الرد على الشافعي أنها لو كانت من القرآن في غير سورة النمل لبينه رسول الله 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (۱۷۹) والبخاري )۷٤۳(‏ ومسلم (۳۹۹). 

(۲) (صحيح) انظر هذه الرواية عند النسائي (405). 
(۳) (ضعيف الإسناد) أخرجه النسائي (400) وابن خزيمة (5494) والدارقطني )3١0 /١(‏ والبيهقي (؟557/5). 
(4) (ضعيف الإسناد) أخرجه الترمذي (515) والدارقطني (۳۰۳/۱) والبزار (575- كشف) والحاكم (۱/ ۲۳۲) 


. والبيهقي (۲/ 59 -00) والطبراني في «الکبیر» .)١١5157(‏ 
(4) (صحيح) أخرجه أبو داود )1٠٠ ١(‏ وأحمد (5/ 707). 


كتاب الصلاة ١07‏ 


يل لأن القرآن نقل تواترأء هذا الذي قاله القاضي في الرد على الشافعي» وظن أنه قاطع» وأما أبو 
EE‏ إنه أيضاً لو كانت من غير القرآن لوجب على رسول الله با أن يبين 
ذلك وهدًا كله تخبط وشيء غير مفهوم» فإنه كيف يجوز في الآية الواحدة بعينها أن يقال فيها: E‏ 

من القرآن في موضعء وإنها ليست من القرآن في موضع آخرء بل يقال: : إن بسم الله الرحمن الرحيم 
قد ثبت أنها من القرآن حيث) ذكرت» وأنها آية من سورة النمل» وهل هي آية من سورة أم القرآن 
ومن كل سورة يستفتح بهاء ختلف فيه» والمسألة محتملة» وذلك أنها في سائر السور فاتحة» وهي 
جزء من سورة التمل» فتأمل هذا فإنه بين والله أعلم : ظ 
المسألة الخامسة: 

[قراءة القرآن] 

انق لاء غل أنه ل قوز ضا يخر فا اعمادا ولا سهرا إلا شا رو عن غهر 
رضي الله عنه أنه صلى فنسي القراءة» فقيل له في ذلك فقال: كيف كان الركوع والسجود؟ فقيل: 
حسن» فقال: لا بأس إذا. وهو حديث غريب عندهم» أدخله مالك في موطئه في بعض الروايات» 
وإلا شيئاً روي عن ابن عباس أنه لا يقرأ في صلاة السرء وأنه قال: «قَرَاَ رَسُولٌ اللو يكل في 
صَلَوَاتِ وَسَكَتَ فِي ری“ فنقرأ فيها قرأ ونسكت فيها سكت. وسئل هل في الظهر والعصر 
قراءة؟ فقال: لا. 

راا ار سیت ات :217 كله كان بغرأ ني الظهر والعض قيل: قبي َي يْءِ كنم 
تَعْرِفُونَ ذِكَ؟ قَالَ: باضطرًاب ليه" وتعلق الكوفيون بحديث ابن عباس في ترك وجوب 
القراءة في الركعتين الأخيرتين من الصلاة لاستواء صلاة الجهر والسر في سكوت النبي كَل في 
هاتين الركعتين. واختلفوا في القراءة الواجبة في الصلاة» فرأى بعضهم أن الواجب من ذلك أم 
القرآن لمن حفظهاء وأن ما عداها ليس فيه توقيت» ومن هؤلاء من أوجبها في كل ركعة» ومنهم 
من أوجبها في أكثر الصلاة» ومنهم من أوجبها في نصف الصلاةء ومنهم من أوجبها في ركعة من 
الصلاةء وبالأول قال الشافعي» وي أشهر الروايات عن مالك» وقد روي عنه أنه إن قرأها في 
ركعتين من الرباعية أجزأته. وأما من رأى أنها تجزئ في ركعة, ذ فمنهم الحسن البصري وكثير من 
فقهاء البصرة» وأما أبو حنيفة فالواجب عنده إن هو قراءة القرآن أي آية اتفقت أن تقرأء وحد 


)١(‏ أخرجه البخاري .)۷۷٤(‏ م م١‏ ١ف‏ سے وى تر كر ہہ عام الغا يم 
(۲) أخرجه البخاري )۷٦۱(‏ وأبو داود (۸۰۱) وابن ماجه (877). 


١ 6:‏ بدايه المجتهد 


أصحابه في ذلك ثلاث آيات قصارء أو آية طويلة مثل آية الدَّيْنْء وهذا في الركعتين الأوليين. وأما 
في الأخيرتين فيستحب عنده التسبيح فيه| دون القراءة» وبه قال الكوفيون. والجمهور يستحبون 
القراءة فيها كلها. 

والسبب في هذا الاختلاف تعارض الآثار في هذا الباب» ومعارضة ظاهر الكتاب للأثر. أما 
الآثار المتعارضة في ذلك فأحدها حديث أبي هريرة الثابت: أن رَجُلد َر a‏ صل ن جا 
َسَلَّمَ عَلَ الي ف قر فد عله عليه الي ل السام وَقَالَ: «ازجع قصل قإنك ل قصل فصل ثم 
جَاءَ تباي ل د 0 فَقَالَ: اي بنك باحق ما خرن بره َال 
عد «إِذَا قُمْتَ إل الصلاة أ شبغ الو ضوءَ ثم استَقبِلٍ القِبْلَةَ د ص م مَعَكَ مِنَّ 
القرَآنء ته ذكغحَلى تین كما ف لق على تيل تت برسي م ري 
ارْقُمْ حَتَى تَطْمَيئْنَ جَالِسَاء د َم اسجُدْ حَتَى تَطْمَئْنَّ سَاجِدّاء نّم ارْقَمْ حَنَّى 32 تَسْتوِي اتا د ثم افعَل ذَلِكَ 
فِي صَلَاتِكَ كُلهَا»”". 

وأما المعارض هذا فحديثان ثابتان م بش عدي : أحدها: حديث عبادة بن الصامت أنه ل 


قال: الا صلا يكن ٤‏ بغرأ اة اكناب" ' وحديث أبي هريرة أيضاً أن رسول الله يكل قال: 
ا يقرأ فا بام الفرآن هی دا ج فَهِيَ خدًا ج فهِيَّ خدَاح» ان . وحديث أبي 
هريرة المتقدم ظاهره أنه يجزئ من القراءة في الصلاة ما تيسر من القرآن» وحديث عبادة وحديث 
أي هريرة الثاني يقتضيان أن أم القرآن شرط في الصلاة» وظاهر قوله تعالى: مِإمَاْرَمُوأ ما نة 4 
[المزمل: ]٠١‏ يعضد حديث أبي هريرة المتقدم. 

والعلاء المختلفون في هذه المسألة إما أن يكونوا ذهبوا في تأويل هذه الأحاديث مذهب 
الجمع» وإما أن يكونوا ذهبوا مذهب الترجيح» وعلى كلا القولين يتصور هذا المعنى» وذلك أنه 
من ذهب مذهب من أوجب قراءة ما تيسر من القرآن له أن يقول هذا أرجح» لأن ظاهر الكتاب 
يوافقه» وله أن يقول على طريق الجمع أنه يمكن أن يكون حديث عبادة المقصود به نفي الال لا 
نفي الإجزاءء وحديث أبي هريرة المقصود منه الإعلام بالمجزئ من القراءة» إذا كان المقصود منه 


)١(‏ أخرجه البخاري (۷۹۳) ومسلم (/91؟). 

(۲) أخرجه البخاري (05/) ومسلم (595) وأبو داود (۸۲۲) والترمذي )۲٤۷(‏ والنسائي )9١١(‏ وابن ماجه (۸۳۷) 
وأحمد (5/ )۳١ ٤‏ والدارمي (547؟١).‏ 

(۳( أخرجه مسلم (۳۹۵) وأو داود 10 85) والترمذي )١957(‏ والنسائي (4054) وأحمد (۲/ )۲۸١‏ ومالك في «الموطأ» 
(۱۸4). 


كتاب الصلاة 100 


تعليم فرائض الصلاة» ولأولئك أيضاً أن يذهبوا هذين المذهبين بأن يقولوا: هذه الأحاديث 
ل ل 
لله تعالى: «قَسَمْتَ الصلاة بني وَين عدي نِضْفَيْنِ: ْمُه يي وَيْصْفَهًا ميدي ولعښږي اسا 
قول العَبدٌُ: «(الكنة يت انتدكيمت ©) [الفاتحة: ”]» يَقُولٌ الله: كيني عَبْدِي» الحديث”". 
N‏ : إن قوله كَو: انم امات ر مَمَكَ من القزآن)»١‏ '' مبهم» والأحاديث الأخر 
معيئة» وا معين يَقضِي على المبهم. وهذا فيه عسر» فإن معنى حرف «ما» هاهنا إن هو معنى أي 
شيء تيسر» وإنما يسوغ هذا إن دلت «ما» في كلام العرب على ما تدل عليه لام العهدء فكان يكون 
تقدير الكلام: اقرا الذي تيسر معك من القرآن» ويكون المفهوم منه أم الكتاب» إذا كانت الألف 
واللام في الذي تدل على العهد. فينبغي أن يتأمل هذا في كلام العرب» فإن وجدت العرب تفعل 
هذا أعني: تنجوز في موطن ماء فتدل ب «ما» على شيء معين فليسغ هذا التأويل» وإلا فلا وجه 
له» فالمسألة كا ترى محتملة» وإن| كان يرتفع الاحتال لو ثبت النسخ. 

اا العيادة لسري 
احتمال عودة الضمير الذي في قوله 4ل يقرا يها أ م القَرآن» على كل أجزاء الصلاة أو على 
بعضهاء وذلك أن من قرأ في الكل منها أو في الجزء: أعني : في ركعة أو ركعتين؛ ل يدخل نحت 
قوله &4: ١‏ قرأ فيا . وهذا الاحتمال بعينه هو الذي أصار أبا حنيفة إلى أن يترك القراءة أيضاً في 
بعض الصلاة: أعني: في الركعتين الأخيرتين» واختار مالك أن يقرأ في الركعتين الأوليين من 
الرباعية بالحمد وسورة. وفي الأخيرتين بالحمد فقط» فاختار الشافعي أن تقرأ في الأربع من 
الظهر بالحمد وسورة إلا أن السورة التي تقر ني الأوليين تكون أطول» فذهب مالك إلى حديث 
أي قتادة الثابت: ١‏ أنه کل كا يرأ ِي الْأُولنِمِنَ اله وَالمَصْر بقَئَة الاب وَسُورَه وَفِي 
الخد 39 ين منْهَا بِفَاتحةٍ الكتاب فَقط)”". 

وذهب الشافعي إلى e‏ أي سعيد الثابت أيضاً أنه كان يقرأ في الركعتين الأوليين 
من الظهر قدر ثلاثين آية» وفي الأخريين ا ول يختلفوا في العصر لاتفاق 
الحديثين فيهاء وذلك لمعيه أبي سعيد هذا: أنه کا نَ يقرا في الأَُوليينِ مِنَ العَضر كَذرَ 
(۱) أخرجه مسلم (۳۹۵). 


(۲) أخرجه البخاري (Vo¥)‏ ومسلم )۳4۷( وتقدم. 
(۳) أخرجه البخاري )۷۷١(‏ ومسلم .)٤٥۱(‏ 


6١‏ بداية المجتهد 


أ 5 


عنس عَشْرَةآبَة وَفِي الأَخرَيانٍ قر الضف من دك 
المسألة السادسة: 
[ما يقوله في الركوع والسجود] 

اتفق الجمهور على منع قراءة القرآن في الركوع والسجود لحديث على في ذلك قال: «تهاني 
حي يك أن أَفْرَاً القَرآنَ رَاكِعًا وَسَاجِدًّا'"' قال الطبري: وهو حديث صحيح» وبه أخذ فقهاء 
الأمصار. وصار قوم من التابعين إلى جواز ذلك» وهو مذهب البخاريء لأنه م يصح الحديث 
عنده» والله أعلم. 

واختلفوا: هل الركوع والسجود قول محدود يقوله المصلي أم لا؟ 

فقال مالك: ليس في ذلك قول محدود. وذهب الشافعي وأبو حنيفة وأحمد وجماعة غيرهم 
إلى أن المصلىي يقول في ركوعه: سبحان ربي العظيم ثلاث وفي السجود سبحان ربي الأعلى ثلاث 
على ما جاء في حديث عقبة بن عام ° 

وقال الثوري: أحب إل أن يقوها الإمام حمسا في صلاته حتى يدرك الذي خلفه ثلاث 
تسسيحات. ) 

والسبب في هذا الاختلاف معارضة حديث ابن عباس في هذا الباب لحديث عقبة بن عامر, 
وذلك أن في حديث ابن عباس أنه ل قال: ألا وَإنُ ميت أَنْ ْوَأ القرْآنَ رَاكِمًا أو سَاجِدًاء فام 
الركوع م فَعَظَمُوا فيه الب وَأَمّا السّجُودُ فَاجْتَهِدُوا فيه فِي الذّعَاءِ فَمَمنٌ أن يُسْتَجَات لَك 
E‏ قال: لَمَ تَرَلَتْ: مو مَسيَحَ بأسي ريك لْعِيي 4000 [الواقعة: ٤‏ ۷] 
قال لَنَا رَسُولُ الله يلِغ: «اجَعَلُوهَا فِي رُكُوعِكُمْ) وَل نَرَلْتْ: سے OSA‏ 
[الأعلى: 06 «اجَعَلُوهَا في سَجُودكم)!”. 

وكذلك اختلفوا في الدعاء في الركوع بعد اتفاقهم على جواز الثناء على الله» فكره ذلك 


)١(‏ أخرجه مسلم (1517) وأبو داود (5 ۸۰) والنسائي (1!/5) وابن ماجه (۸۲۸) وأحمد (۳/ ۲) والدارمي في «سننه» 
.)١784(‏ 

(۲) أخرجه مسلم (180) وأبو داود ١٠ ٤٤(‏ ) والترمذي )۲۹٤(‏ والنسائي (5: )٠١‏ وأحمد .)8١/1(‏ 

(۳) (ضعيف) سيأق تخريجه بعد حديث. 

)٤(‏ أخرجه مسلم )٤۷۹(‏ وتقدم. 

(5) (ضعيف) أخرجه أبو داود (8559) وابن ماجه (۸۸۷) وأحمد (4/ )٠٠١‏ والدارمي )١3(‏ والطبراني في «الكبير) 
( )0 والبيهقي (۲/ 85). 


كتاب الصلاة 0¥ 


مالك لحديث علي أنه قال ل: «أمَا الرّكُوعٌ فَعَظَمُوا فيه الوب وَأَمَا السّجُودُ فَاجْتَهِدُوا فيه فِي 
الذّعَاءِ”'. وقالت طائفة: يجوز الدعاء في الركوع» واحتجوا بأحاديث”". جاء فيها أنه ل دعا 
| واا را ا ی ارا بدا ا ا : کان الذي لا ية قول فِي رُكوعِه 
وسجوده: «سبْحاتك | هم ربا وَبِحَمْدِكَ اللهم اغْفِرْ فر لي“ وأبو حنيفة لا يجيز الدعاء في 
الصلاة بغير ألفاظ القرآن”*'» ومالك والشافعي يجيزان ذلك. 

والسبب في ذلك اختلافهم فيه» هل هو كلام أم لا؟ 


المسألة السابعة: 


[التشهد] 

ارون روي سروت مسحي عر وج ا اي 
ليس بواجب» وذهبت طائفة إلى وجوبه» وبه قال الشافعي وأحمد وداود. 

وسبب اختلافهم معارضة القياس لظاهر الآثار» وذلك أن القياس يقتضي إلحاقه بسائر 
الأركان التي ليست بواجبة في الصلاة» لاتفاقهم على وجوب القرآن وأن التشهد ليس بقرآن 
فيجب. وحديث ابن عباس أنه قال: کان رَسُولٌ اللو يكل يُعَلّمنَا التَسَهُدَ كا يُعَلَّمْنَا السُورَةً مِنَ 
الفرآن»“ يقتضي وجوبه مع أن الأصل عند هؤلاء أن أفعاله وأقواله في الصلاة يجب أن تكون 
محمولة على الوجوب؛ حتى يدل الدليل على خلاف ذلك» والأصل عند غيرهم على خلاف هذاء 
وهو أن ما ثبت وجوبه في الصلاة ما اتفق عليه أو صرح بوجوبه فلا يجب أن يلحق به إلا ما 
فرعي ة ولص عله فیا کا ترق أصلاة ماران 

وأما المختار من التشهدء فإن مالكاً رحمه الله اختار تشهد عمر رضي الله عنه الذي كان يعلمه 
الناس على المنبر» وهو: التحيات للّهء الزاكيات لله الطيبات الصلوات لله السلام عليك أيها اللي 
ورحمة الله وبركاته» السلام علينا وعلى عباد الله الصالحين» أشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شريك 


(۱) أخرجه مسلم )٤۷۹(‏ من حديث ابن عباس لا علي رضي الله عنهم» والحديث تقدم قريباً. 

(۲) انظر بعضًا من هذه الأحاديث في «صحيح الإمام مسلم» كتاب الصلاةء باب ما يقال في الركوع والسجود برقم 
.(EAY- AY)‏ 

(۳) أخرجه البخاري )۷۹٤(‏ ومسلم )٤۸٤(‏ وأبو داود (۸۷۷) والنسائي .)٠١ ٤١(‏ 

)٤(‏ وكذاما ورد من السنة. أه مصححه. 

)٥( |‏ أخرجه مسلم )5٠7(‏ وأبو داود )۹4۷٤(‏ والترمذي (۲۹۰) والنسائي ۱١ ٤(‏ ۱) وابن ماجه (۹۰۰). 


0۸ بداية المجتهد 


لو اها أن مدا غهدة ورس له 
واختار أهل الكوفة -أبو حنيفة وغيره- تشهد عبدالله بن مسعود. قال أبو عمر: وبه قال 
أحمد وأكثر أهل الحديث» لثبوت نقله عن رسول الله ية وهو: «التَحِيّاتٌ لله وَالصَلَوَاتُ 
وَالطمّاتٌ السام عَلَيِكَ أا ال وَرَحْمََ الله ور كانه السام عَلَيْنَا وَعَلَ عِبَادٍ اللو الصَّالِحِينَ 
أَشْهّدُ أَنْ لا إل إلا الف واد أن باغو و واختار الشافعي وأصحابه تشهد 
عبدالله بن عباس الذي رواه عن النبي بالا قال: کان رسو الله يكل يُعَلَّمُنَا التَصَجّدَ كا بعلم 
السّورَة مِنَ القَرآنِ فَكَانَ يَقُولُ: «التَّحِّات الْبَارَكَاتُ الصَّلَوَاتٌ الطَيّبَاتُ شى سَلَامٌ عَلَيْكَ آنا 
نبي رة الو بر کا لام ينا على وباو ان الاي شه أن لا إله 
رول انی 
وسبب اختلافهم اختلاف ظنونهم في الأرجح منهاء فمن غلب على ظنه رجحان حديث ما 
من هذه الأحاديث الثلاثة؛ مال إليه» وقد ذهب كثير من الفقهاء إلى أن هذا كله على التخيير 
كالأذان» والتكبير على الجنائز» وفي العيدين» وفي غير ذلك مما تواتر نقله» وهو الصواب والله 
أعلم. 
وقد اشترط الشافعي الصلاة على النبي َة في التشهد وقال: إنها فرض لقوله تعالى: 
ا i‏ رصم ت E‏ 
#إيتأمها لزت اموأ ص لوأعكّو وسَلَّموأ لي ًا( [الأحزاب: ]٠١‏ ذهب إلى أن هذا التسليم 
هو التسليم من الصلاة وذهب الجمهور إلى ا التسليم الذي يؤتى به عشب الصلاة عليه» 
وذهب قوم من من أهل الظاهر إلى أنه واجب أن يتعوذ المتشهد من الأر. بع التي جاءت في الحديث من 
عذاب القر» ومن عذاب جهنم» ومن فتنة المسيح الدجال ومن فتنة المحيا واللممات» لآنه فت 
7 04 ا س رر 2 9م اه ت هش 5 75 ا 2 
3 رَسُول لله يك کان يَتَعَوَد مِنها في آخر تَشَهَدِه)!'' وفي بعض طرقه: (إِذَا فَرَعَ أَحَذَكُمْ مِنّ 
اسهد الأخير فَلْيتَمَوَذْه مِنْ أرْيَع؛ الحديث خرجه مسلء. 
)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )3١:(‏ وعبدالرزاق (70517) والشافعي في «مسنده» )۱٠۹۷(‏ والحاكم 
0 ووالبيهقي (۲/ )١17‏ موقوفا على عمر رضي الله عنه. 
(۲) أخرجه البخاري (871) ومسلم (407) وأبو داود (454) والترمذي (۲۸۹) والنسائي )١١77(‏ وابن ماجه )۸۹٩(‏ 
ل دا 
6 البخاري (ATTY)‏ 0 () وأبو داود (AA* ٠(‏ والنسائي (۰۹ ان ٠‏ ماحه (۳۸۳۸)» من حديث 
عائشة رضي الله عنها. 
)٥(‏ أخرجه مسلم (/08)؛ من حتديث أبي هريرة رضي الله عنه. 


e‏ له ے2 


| إلا الله وان مدا 


كتاب الصلاة ١4‏ 


المسألة الثامنة: 
[التسليم] 

اختلفوا في التسليم من الصلاة» فقال الجمهور بوجوبه» وقال أبو حنيفة وأصحابه: ليس 
بواجب» والذين أوجبوه» منهم من قال: الواجب على المنفرد والإمام : بار مده وسور 
قال اثنتان» فذهب الجمهور مذهب ظاهر حديث علي» وهو قوله يلل فيه: «وخليلها ا 
ون هب إل أن الر اجب من ذلك مهات قن تبت من كان بد تلم" 
وذلك عند من حمل فعله على الوجوب. واختار مالك للمأموم تسليمتين وللإمام واحدة» وقد 
قيل عنه: إن المأموم يسلم ثلاثاً: الواحدة للتحليل» والثانية للإمام» والثالثة لمن هو عن يساره. 
وأما أبو خنيفة فذهب إلى ما رواه عبدال رحمن بن زياد الإفريقي أن عبدال رحمن بن رافع وبكر بن 
سوادة حدثاه عن عبدالله بن عمرو بن العاص قال: قال رسول الله يِ: «إذا جَلّسَ الرَّجُلَ في 
آخر صَلَاته أَحْدَتَ قَبْلَ أن يُسَلُمَ ققد فَقَدْ تمت صَلَاتَهُ»”" قال أبو عمر بن عبدالبر: وحديث علي. 
المتقدم أثبت عند أهل النقل؛ ري ل sS‏ 
عند أهل النقل ضعيف. قال القاضي: إن كان أثبت من طريق النقل فإنه محتمل من طريق اللفظء 
رلك 2 ن لل اج من او كن راا ا ت ا 
الخطاب» وهو مفهوم ضعيف عند الأكثر» ولكن للجمهور أن يقولوا إن الألف واللام التي 
للحصر أقوى من دليل الخطاب في كون حكم المسكوت عنه بضد حكم المنطوق به. 
المسألة التاسعة: ظ 

[القنوت] ظ 

اا اق ات اهي مالك إلى أن القنوت في صلاة الصبح ِ EE‏ 
الشافعي إلى أنه سنةء e a‏ مارم ارم 
موضعه الوتر. وقال قوم: بل يقنت في كل صلاة. وقال قوم: لا قنوت إلا في رمضان. وقال قوم: 
بل في النصف الأخير منه. وقال قوم: بل في النصف الأول منه. . ظ 

والسبب في ذلك اختلاف الآثار المنقولة في ذلك عن النبي بلي وقياس بعض الصلوات في 
)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود (518:51) والترمذي (۳) وابن ل ا يا 


(۲) أخرجه مسلم )08١(‏ من حديث ابن مسعود رضي الله عنه. 
(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود (511) والترمذي (/ ۰١‏ والدارقطني /٤(‏ “8) والبيهقي (۲/ ۱۳۹). 


اا بداية المجتهد 


ذلك على بعض؛ أعني: التي قنت فيها على التي لم يقنت فيها. قال أبو عمر بن عبدالبر: والقنوت 
بلعن الكفرة في رمضان مستفيض في الصدر الأول اقتداء برسول الله ية في دعائه على رعل 
وار الى ات د ونال اللتس يون ا ا 
غا وي وا عاماً إلا وراء إمام يقنت. قال الليث: وأخذت في ذلك بالحديث الذي جاء 
عن النبي ية أنه قنت شهرأء أو أربعين يدعو لقوم ويدعو على آخرين» حتى أنزل الله تبارك 
وتعالى عليه معاتباً: لس لك ِنَ الْأمرِ سىء أو وب عل أو بذهم هم يموت 405807 [آل 
EDS‏ يو 0 قال: فمنذ حملت 
هذا الحديث لم أقنت» وهو مذهب يحيى بن يحيى. 
قال القاضي: ولقد حدثني الأشياخ أنه كان العمل عليه بمسجده عندنا بقرطبة» وأنه استمر 
إلى زماننا أو م0 وخرج مسلم عن أب هريرة أن الي عَلَيْهِ الصَّلَاة وَالسَّلَامُ َنَتَ 
یدای م ٿه بَلَمَنَا أنه َرَكَ ذَِكَ لَمَا تَرَلَتْ: َس الى لكين الأمر ىء اسوب وم # [آل 
عمران: «1A‏ ا هريرة: ١‏ ا الى خرَة وَصَلاةٍ 
الصبح»“. وخرج عنه عليه الصلاة والسلام: شهْرًا فِي صَلاةِ ة الصَبْح يَدْعُو عَلى بي 


ر م ّ )2( 
عصه) . 


ی 


واختلفوا في يقنت به» فاستحب مالك القنوت ب «اللهم إنا نستعينك ونستغفرك 
ونستهديك» ونؤمن بك» ونخنع لك. ونخلع ونترك من يكفرك اللهم إياك نعبد» ولك نصلي 
ونسجد وإليك نسعى ونحفد» نرجو رحتك ونخاف عذابك إن عذابك بالكافرين ملحق» 
ويسميها أهل العراق السورتين» ويروى أنها في مصحف أبي بن كعب. وقال ا 
بل يقنت ب: «اللهُمَ ادنا فِيمَنْ هَدَيْتَ وَعَافِنَا فِيِمَنْ عَاقَيْتَ وَقِنَا َر مَا قَضَيْتَه إِنكَ َة تَقَضى ولا 
يُقصًّى عَلَيْكَ» تَبَارَكْتَ رَبنَا وَتَعَالَيْتَ»» وهذا يرويه الحسن بن على من طرق ثابتة أن الت ا 


و 
أنه 
و 
«أنه قَتَت 


.)1۷۷( ومسلم‎ )٠١١7( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) انظر #صحيح البخاري» ۰۱۰۰۲0 4970) و«صحیح مسلم (31/0 ۷۷). 

(۳) بل أخرجه البخاري ( ۰ ومسلم (50/0). 

.)57/5( بل أخرجه البخاري (۷۹۷) ومسلم‎ )٤( 

.)51//( ومسلم‎ )1۳۹٤( بل أخرجه البخاري‎ )٥( 

() (صحيح) أخ رجه ی داود (178) والقرمذي (414) والنسائي (1148) وابن BEE‏ 
والدارمي .)١1591(‏ 


كتاب الصلاة ١5١‏ 


كتاب الصلاة = 
علمه هذا الدعاء يقنت به في الصلاة. وقال عبدالله بن داود: من لم يقنت بالسورتين فلا يصلى 
خلفه. وقال قوم: ليس في القنوت شيء موقوت. 
الفصل الثاني 
في الأفعال التي هي أركان 
وفي هذا الفصل من قواعد المسائل ثاني مسائل : 
المسألة الأو : 
[رفع اليدين] 
اختلف العلاء في رفع اليدين في الصلاة في ثلاثة مواضع: 
أحدها: في حكمه. ) 
والثاني: في المواضع التي يرفع فيها من الصلاة. 
والثالث: إلى أين ينتهي برفعها. ) 
فأما الحكمء E SAE N ER‏ 
ذلك فرضء وهؤلاء انقسموا أقساماً فمنهم من أوجب ذلك في تكبيرة الإحرام فقط. ومنهم من 
أوجب ذلك في الاستفتاح وعند الركوع؛ أعني: عند الانحطاط فيه» وعند الارتفاع منه» ومنهم 
من أوجب ذلك في هذين الموضعين وعند السجود. 
وذلك بحسب اختلافهم في المواضع التي يرفع فيها. 
وسبب اختلافهم معارضة ظاهر حديث أبي هريرة الذي فيه تعليم فرائض الصلاة لفعله 


يا وذلك أن حديث أبي هريرة إن) فيه أنه قال له: «وكبر)”"' ول يأمره برفع يديه» وثبت عنه ٤‏ 
9 


رټ ع سر 


من حديث ابن عمر وغيره: (أَنَهُ كان يرع يَدَيْه إا افَتَحَ الصَّلَاةً) 

وأما اختلافهم في المواضع التي ترفع فيها فذهب أهل الكوفة: أبو حنيفة وسفيان الثوري 
وسائر فقهائهم إلى أنه لا يرفع المصلى يديه إلا عند تكبيرة الإحرام فقطء وهي رواية ابن القاسم 
عن مالك» وذهب الشافعي وأحمد وأبو عبيد وأبو ثورء وجمهور أهل الحديث وأهل الظاهر إلى 
الرفع عند تكبيرة الإحرام» وعند الركوع» وعند الرفع من الركوع» وهو مروي عن مالك إلا أنه 


.)3990( أخرجه البخاري 004 ومسلم‎ )١( 
.)۳۹۰( أخرجه البخاري (77/ا) ومسلم‎ )۲( 


1۲ بداية المجتهد 
و و و ف 


عند بعض أولئك فرض وعند مالك سنة. وذهب بعض آهل الحديث إلى رفعها عند السجود 


والسبب في هذا الاختلاف كله اختلاف الآثار الواردة في ذلك وخالفة العمل بالمدينة 
لبعضهاء وذلك أن في ذلك أحاديث: 


أحدها: حديث عبدالله بن مسعود» وحديث البراء بن عازب: «أَنْهُ كَانَّ ميد رفع يديه عند 
الإخرَام مره 5-9 لازي عَلَيَهَض) 0" . 


0 € 
0 


“أن ن رَسول الله يف گان إا اتح الصّلاة رَهَمَ يدي 
عَذْرَ نیش 2013000 7 سَمِعَ الله لِمَنْ يده ربا 
َلك الحَمْدٌ» كان لَايَْعَلَ ذَلِكَ فِي السّجُوو'"'» وهو حديث متفق على صحته؛ وزعموا أنه روى 
ذلك عن النبي ية ثلاثة عشر رجلا من أصحابه. 

واديث الثالث: حديث وائل بن حجر وفيه زيادة على ما في حديث عبدالله بن عمر: لأ 
كَانَ يَرفْع يَدَ به عند السحوو»". 

فمن حل الرقع عاهنا عل أنه ندب أو فريضة؛ فمتهم من اقتصر به عل الإحراء فقطء 
ترجيحاً لحديث عبدالله بن مسعود وحديث البراء بن عازب» وهو مذهب مالك موافقة فقة العمل 


2 


به» ومنهم من رجح حديث عبدالله بن عمر» فرأى الرفع في الموضعين أعني في الركوع وفي 
الافتتاح لشهرته» واتفق نفق الجميع عليه» ومن كان رأيه من هؤلاء أن الرفع فريضة؛ حمل ذلك على 
الفريضة» ومن كان رأيه أنه ندب؛ حمل ذلك على الندب» ومنهم من ذهب مذهب الجمع وقال: 
إنه يجب أن تجمع هذه الزيادات بعضها إلى بعض عل ما في حديث وائل بن حجر. فإذًا العلاء 
ذهبوا في هذه الآثار مذهبين: إما مذهب الترجيح» وإما مذهب الجمع. 

والسبب في اختلافهم في حمل رفع اليدين في الصلاة: هل هو على الندب أو على الفرض ؟ 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود 0 والترمذي (360) والنسائي )٠١77(‏ وأحمد (۱/ ۳۸۸) من حديث عبدالله بن 
مسعود رضي الله عنه. 

(ضعيف) أخرجه أبو داود )۷٤۹(‏ والدارقطني (۲/ ۲۹۳) والبيهقي (77/1) من حديث البراء بن عازب رضي الله عنه. 

(۲) أخرجه البخاري (70/) ومسلم (۳۹۰) وأبو داود ١(‏ 5 ) والترمذي )١55(‏ والنسائي (۸۷۷) وابن ماجه (۸0۸) من 
حديث ابن عمر لا أبيه رضي الله عنهما. 

() (صحيح) أخرجه الدارقطني (۱/ ۲۹۱) والبيهقي (۲/ .)8١‏ 


كتاب الصلاة 11۳ 


كاب الصاو ج سد 


هو السبب الذي قلناه قبل من أن بعض الناس يرى أن الأصل في أفعاله اة أن تحمل على 
الوجوب حتى يدل الدليل على غير ذلك» ومنهم من يرى أن الأصل لا يزاد فيها صح بدليل 
وسو ع و ا 
ولا معنى لتكرير الشيء الو اذك راث كر 

ا الذي ترفمٌ إليه اليدان» فذهب بعضهم إلى أنه المتكبان'''» وبه قال مالك 
والشافعي وجماعة» وذهب بعضهم إلى رفعه) إلى الأذنين ('"» وبه قال أبو حنيفة» وذهب بعضهم 
إلى رفعه) إلى الصدر ر وكل ذلك مروي عن النبي يكل إلا أن أثبت ما في ذلك أنه كان يرفعه 
حذو منكبيه وعليه الجمهورء والرفع إلى الأذنين أثبت من الرفع إلى الصدرء وأشهر. 
المسألة الثانية: ظ ظ 

[الاعتدال من الركوع] 

ذهب أبو حنيفة إلى أن الاعتدال من الركوع وني الركوع غير واجب. وقال الشافعي: هو 
واجب. واختلف أصحاب مالك: هل ظاهر مذهبه يقتضي أن يكون سنة أو واجبا إذ لم ينقل عنه 
نص في ذلك. ۰ ) 

والسبب في اختلافهم: هل الواجب الأخذ ببعض ما ينطلق عليه الاسمء أم بكل ذلك 
لشي الذي ينطلق عليه الاسم فمن كان الواجب عنده الأخذ ببعض ما ينطلق عليه الاسم؛ م 

يشترط الاعتدال في الركوع» ومن كان الواجب عنده الأخذ بالكل؛ اشترط الاعتدال» a‏ 

عن النبى يل أنه قال في الحديث المتقدم للرجل الذي علمه فروض الصلاة: : «ارْكَعْ حَتَى تَطْمَيِنَ 
UL‏ امو رًافعًا». فالواجب اعتقاد كونه فرضاء وعلى هذا الحديث عوّل كل 
من رأى أن الأصل لا تحمل أفعاله اة في سائر أفعال الصلاة مما لم ينص عليها في هذا الحديث 
على الوجوب حتى يدل الدليل على ذلك ومن قبل هذا لم يروا رفع اليدين فرضاً ولا ما عدا 
تكبيرة الإحرام والقراءة من الأقاويل التي في الصلاة» فتأمل هذاء فإنه أصل مناقض للأصل 
الأول» وهو سبب الخلاف في أكثر هذه المسائل. 


(۱) انظره فيا أخرجه البخاري (70/) ومسلم (۳۹۰) من حديث ابن عمر رضي الله عنهماء وتقدم. 
(۲) انظره في أخرجه البخاري (۷۳۷) ومسلم )۳۹١(‏ من حديث مالك بن الحويرث رضي الله عنه. 
(۳) (صحيح) انظره في) أخرجه أبو داود (۷۲۸) من حديث وائل بن حجر رضي الله عنه. 

(4) أخخرجه البخاری (۷۹۳) ومسلم (۳۹۷) وتقدم. 


£ بداية المجتهد ` 


المسألة الثالثة؛ 


[الجلوس ] 

اختلف الفقهاء في هيئة الجلوسء فقال مالك وأصحابه يفضي بأليتيه إلى الأرض» وينصب 
رجله اليمنى ويثني اليسرى» وجلوس المرأة عنده كجلوس الرجل. وقال أبو حنيفة وأصحابه: 
ينصب الرجل اليمنى» ويقعد على اليسرى. وفرق الشافعي بين الجلسة الوسطى والأخيرة» فقال 
في الوسطى بمثل قول أبي حنيفة» وفي الأخيرة بمثل قول مالك. 

وسبب اختلافهم في ذلك تعارض الآثار» وذلك أن في ذلك ثلاثة آثار: 

أحدها: وهو ثابت باتفاق حديث أبي حميد الساعدي الوارد في وصف صلاته کی وفيه 
ًا جَلّسَ فِي الرَّكْعبنِ جَلَسَ على رِجْلِه البْشرَى وَنَصَبَ اليمْتى» وَإِذَا جَلَسَ في الرَكمة 
الآخيرَة ذم رِجْلَهُ البُْرَى وَتَصَب اليُمتى وَقَعَدَ عَلّ مَُعدَتده!". 

0 حديث وائل بن حجر» وفيه: گان إا قد في الا صب انى وعد ر 
اليَسْرَى)”"'. 

والثالث: ما رواه e ee‏ قال: (إنَا سنه الصَّلَاةٍ أن َنْب رجْلَكَ 
اليم ود ني البَسْرَّى» ". وهو يدخل في المسند لقوله فيه: إنا سنة الصلاة. وفي روايته عن 
E E‏ 
وركه الأيسر ولم يجلس على قدمه. ثم قال: أراني هذا عبدالله بن عبدالله بن عمرء وحدثني أن أباء 
كان يفعل ذلك. 

فذهب مالك مذهب الترجيح لهذا الحديث. وذهب أبو حنيفة مذهب الترجيح لحديث 
وائل. وذهب الشافعي مذهب الجمع على حديث أبي حميد. وذهب الطبري مذهب التخيير. 
وقال: هذه الميئات كلها جائزة وحسن فعلها لثبوتها عن رسول الله يِه وهو قول حسن» فإن 
الأفعال المختلفة أولى أن تحمل على التخيير منها على التعارض» وإنما يتصور ذلك التعار : ض أكثر 
ذلك في الفعل مع القول أو في القول مع القول. 


)١(‏ أخرجه البخاري (۸۲۸) وأبو داود (۷۳۰) والترمذي )۲٣۰(‏ والنسائي )١١81(‏ وابن ماجه (857) والدارمي 
.)١72١19/(‏ 

() أخرجه أبوداود (77) والنسائي (889) وأخرجه مسلم (01/9) مختصرًا. 

(۳) أخرجه مالك (۲۰۲) وعنه البخاري (۸۲۷). 


١6 


كتاب الصلاة 
كتاب الصلاة ااا ااا ااا ل ل ل سسسب سب سه 
المسألة الرابعة 
ظ [الجلسة الوسطى والأخيرة] 

اختلف العلماء في الجلسة الوسطى والأخيرة» فذهب الأكثر في الوسطى إلى أا سنة وليست 
بفرض» وشذ قوم وقالوا: إنها فرض» وكذلك ذهب الجمهور في الجلسة الأخرى إلى أنها فرض 
وشذ قوم فقالوا: إنها ليست بفرض. 

والسبب في اختلافهم هو تعارض مفهوم الأحاديث» وقياس إحدى الجلستين على الثانية» 
وذلك أن في حديث أبي هريرة المتقدم: «اجْلِسُ حَنَّى تَطْمَيِنّ جَالِسًا)"'". فوجب الجلوس على 
ظاهر هذا الحديث في الصلاة # كلها فة اعد هذا قال: إن الحلوس كله فرضء ولا جاء في 
حديث ابن بحينة الثابت: «أنه يكل سقط الجَلْسَةَ الوؤسطى وَل يرا وَسَجَدَ ها“ "ونيف عن أنه 
أسقط ركعتين فج رها" » وكذلك ركعة'“. ) 

هم الفقهاء ء من هذا الفرق بين حكم الجلسة الوسطىء وحكم الركعة» وكانت عندهم 
الركعة فرضاً بإجماع» فوجب ألا تكون الجلسة ال ا فهذا هو الذي أوجب أن فرق 
الفقهاء بين الجلستين» ورأوا أن سجود السهو إن) يكون للسنن دول الفروض» ومن رأى أنها 
فرض قال: السجود للجلسة الوسطى شىء يخصها دون سائر الفرائض» وليس في ذلك دليل على 
ایا لسك نر س وأما من ذهب إلى أ كليه) سنة فقاس الجلسة الأخيرة على الوسطى» بعد أن 
اعتقد في الوسطى بالدليل الذي اعتقد به الجمهور أنها سنة. 

فإذًا السبب في اختلافهم هو في الحقيقة أيل إلى معارضة الاستدلال لظاهر القول أو ظاهر 
الفعل» فإن من الناس أيضاً من اعتقد أن الحلسين گلا فرض من جهة أن أفعاله ية عنده 
الأصل فيها أن تكون في الصلاة محمولة على الوجوب» حتى يدل الدليل على غير ذلك على ما 
تقدم. ) 

فإذن الأصلان جميعاً يقتضيان هاهنا أن الجلوس الأخير فرض» ولذلك عليه أكثر الجمهور 

من غير أن يكون له معارض إلا القياس؛ وأعني: بالأصلين القول والعمل» ولذلك أضعف 


© قرس البشارى 0/15 وا ۹ 

(۲) أخرجه البخاري )۱۲۲٤(‏ ومسلم ٠(‏ ۰ وأبو داود (5 )٠ ٠7‏ والترمذي (791) والنسائي (۱۱۷۷) وابن ماجه 
)١1١١(‏ وأحمد )٤١ /٥(‏ ومالك (۲۰۲) والدارمي .)١599(‏ 

(۳) أخرجه البخاري )۷۱٤(‏ ومسلم )٥۷۳(‏ من حديث أبي هريرة رضي الله عنه» وتقدم. 

)٤(‏ أخرجه مسلم »)0۷٤(‏ من حديث عمران بن ال حصين رضي الله عنه. 


۱1٦1‏ بدايه المجتهد 


دو 


الأقاويل من رأى أن الجلستين سنة والله أعلم. اي «أنّهُ كَانَّ يضم كَفَهُ البُمنّى عل 
ركبو المت َكَفَهُ البْسْرَى على رکه اليا ون ا . واتفق العلماء على أن هذه الهيئة 
ن ية لوس الستسة ف السات اقرا ي ريك الاسام لاتق الاي لك 
والثابت أنه كان يشير فقط. 
المسألة الخامسة: 
[وضع اليدين إحداهما على الأخرى] 

اختلف العلماء في وضع اليدين إحداهما على الأخرى في الصلاة» فكره ذلك مالك في 
الفرضء وأجازه في النفل. ورأى قوم أن هذا الفعل من سئن الصلاة وهم الجمهور. 

والسبب في اختلافهم أنه قد جاءت آثار ثابتة نقلت فيها صفة صلاته بيا وم ينقل فيها أنه 
كان يضع يده اليمنى على اليسرى» وثبت أيضاً أن الناس كانوا يؤمرون بذلك”". وورد ذلك 
أيضاً من صفة صلاته يك في حديث أي حير فرأى قوم أن الآثار التي أثبتت ذلك اقتضت 
زيادة على الآثار التي ل تنقل فيها هذه الزيادة وأن الزيادة يجب أن يصار إليها. ورأى قوم أن 
الأوجب المصير إلى الآثار التي ليس فيها هذه الزيادة» لأنها أكثر» ولكون هذه ليست مناسية 
لأفعال الصلاة» وإنما هي من باب الاستعانة» ولذلك أجازها مالك في النفل ولم يجرها في 
الفرضء وقد يظهر من أمرها أنها هيئة تقتضي الخضوع» وهو الأولى بها. 


المسألة السادسة: 


0 - ا 

8 ح له ر 62 
[النهوض من السجود] 

اختار قوم إذا كان الرجل في وتر من صلاته ألا ينهض حتى يستوي قاعداً» واختار آخرون 
أن ينهض من سجوده نفسه» وبالأول قال الشافعي وجماعة» وبالثاني قال مالك وجماعة. و رصني 

: 5 2ق 
وسبب الخلاف أن في ذلك حديثين مختلفين: 
أحدهما: حديث مالك بن الحويرث الثابت «أَنَهُ ری رَسُولٌ الله يكل صل فإذا كان في 


.)١١0( والنسائي‎ )08٠0( أخرجه مسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه مسلم (0۸۰) وتقدم. 

(۳) أخرجه البخاري (710). 

(1) أخرجه البخاري (۸۲۸) وتقدم. 

() أخرجه البخاري (877) وأبو داود )۸٤٤(‏ والترمذي (۲۸۷) والنسائي (384). 


1۷ 


کتاں الصلاة 
3 س 


وتر من صلاته لم ينهض؛ ؛ حتى يستوي قاعداً وني حديث أي حميد في صفة صلاته 2 : أنه ك 
ركع رَأسَهُ وِنَ السّجْدَة الثاني ية مي الرَكَعَة الأولّ؛ قَام يورك" فأخذ بالحديث الأول الشافعيء 
وأخذ بالثاني مالك» وكذلك اختلفوا إذا سجد» هل يضع يديه قبل ركبتيه» أو ركبتيه قبل يديه؟ 
ومذهب مالك وضع ال كن قبل الديق: 

Ss‏ : ریت رَصُولٌ الله 5 ل ذا سَجَدَ وَضَعْ ر بتي 
قبل يديه وَإِذا مض رَفَعَ يد ديه قبل ر تیه » وعن أبي هريرة أن النبي يي قال: «إذا سَجَدَ 
أَحَدكُمْ قلا برك كم يَبْدكُ لبعد وَلْيَضَعْيَدَْهِ قبل رُکبتیّوٍ»» وکان عبدالله بن عمر يضع يديه قبل 
ركبتيه. وقال بعض أهل الحديث: حديث ا ةا 
المسألة السابعة: 

[السحود على سبعة أعضاء] 

اتفق العلماء على أن السجود يكون على سبعة أعضاء: الوجه واليدين والركبتين وأطراف 
القدمين» لقوله عَيْ: مث أن أَسْحُدَ E‏ واختلفوا فيمن سجد على وجهه 
ونقصه السجود على عضو من تلك الأعضاء هل تبطل صلاته أم لا؟ فقال قوم: لا تبطل صلاته؛ 
لأن اسم السجود إن يتناول الوجه فقط. وقال قوم: تبطل إن لم يسجد على السبعة الأعضاء 
للحديث الثابت» ول يختلفوا أن من سجد على جبهته وأنفه فقد سجد على وجهه؛ واختلفوا فيمن 
سجد على أحدهماء فقال مالك: إن سجد على جبهته دون أنفه جاز» وإن سجد على أنفه دون 
جبهته لم جز. وقال أبو حنيفة: بل يجوز ذلك. وقال الشافعي: اعرالا أف مسجد عليه ]اها 

) وسبب اختلافهم: هل الواجب هو امتثال بعض ما ينطلق عليه الاسم أم كله» وذلك أن في 
حديث النبي با الثابت عن ابن عباس: «أماتٌ أَنْ أَسْجُدَ عَلَ سَبْعَةِ أعْصَاءٍ»“ فذكر منها 
الوجهء فمن رأى أن الواجب هو بعض ما ينطلق عليه الاسم» قال: : إن سجد على الجبهة أو 
الأنف أجزأه. ومن رأى أن اسم السجود يتناول من سجد على الجحبهة» ولا يتناول من سجد على 
الأنف؛ أجاز السجود على الجبهة دون الأنف» وهذا كأنه تحديد للبعض الذي هو امتثاله» هو 


(١)(ضعيف)‏ أخرجه أبو داود(957). 

(؟)(ضعيف) أخرجه أبو داود (۸۳۸) والترمذي (۲۹۸) والنسائي (817/4) وابن ٠‏ ماجه (۸۸۲). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود ٠(‏ ۰ والترمذي )١١9(‏ والنسائي ٠(‏ 0 وأحمد (۲/ ۳۸۱) والدارمي (۱۳۲۱). 
(5) أخرجه البخاري )8١7(‏ ومسلم ( ۰ والنسائي (۱۰۹۳). 

.)۱۰۹۳( أخرجه البخاري (۸۱۲) ومسلم (510) والنسائي‎ )٥( 


۱۸ بداية المجتهد 
الواجب مما ينطلق عليه الاسم» وكان هذا على مذهب من يفرق بين أبعاض الشىء فرأى أن 
بعضها يقوم في امتثاله مقام الوجوب وبعضها لا يقوم مقامه» فتأمل هذا فإنه أصل في هذا الباب» 
وإلا جاز لقائل أن يقول: إنه إن مس من أنفه الأرض مثقال خردلة تم سجوده» وأما من رأى أن 
الواجب هو امتثال كل ما ينطلق عليه الاسم فالواجت عنده أن دعل هة والالفت: 
والشافعي يقول: إن هذا الاحتمال الذي من قبل اللفظ قد أزاله فعله يل وبينه» فإنه كان يسسجد 
على الأنف والجبهة لما جاء من «أنُ اصرف ِن صَلاة مِنَ الصَّلَوَاتِ وَعَلَ جَبْهَيِه وَأنْفِهِ أَثَرُ الطين 
تناع" » فوجب أن يكون فعله مفسراً للحديث المجمل. 

قال أبو عمر بن عبدالبر: وقد ذكر جماعة من الحفاظ حديث ابن عباس فذكروا فيه الأنف 
والجبهة. قال القاضي أبو الؤليد: وذكر بعضهم الجبهة فقط وكلا الروايتين في كتاب مسل" 
وذلك حجة لمالك. واختلفوا أيضاً هل من شرط السجود أن تكون يد الساجد بارزة وموضوعة 
على الذي يوضع عليها الوجه أم ليس ذلك من شرطه؟ فقال مالك: ذلك من شرط السجود 
أحسبه شرط تمامه. وقالت جماعة: ليس ذلك من شر ط السجود. 

ومن هذا الباب اختلافهم في السجود على طاقات العمامة» وللناس فيه ثلاثة مذاهب: قول 
بالمنع» وقول بالجواز» وقول بالفرق بين أن يسجد على طاقات يسيرة من العامة أو كثيرة» وقول 
EGE‏ ارج و E‏ سس رين 
في المذهب وعند فقهاء الأمصارء وي البخاري: «وَكَانُوا يَسْجُدُونَ على القَلانس والعرام» ٠‏ 
واحتج من لم ير إبراز اليدين في السجود بقول ابن عباس: 'أْمَرَ ال كله آذ تش عل كته 
أَعْضَاءِ وَلَا نكمت َويًا وَل غر“ وقياسًا على الركبتين» وعلى الصلاة في الخفين يمكن أن يحت 
بهذا العموم في السجود على العامة. 


(۱) أخرجه البخاري (175) ومسلم )١١77(‏ وأبوداود (۱۳۸۲) والنسائي )1٠١48(‏ . 

(1) وهما عند البخاري أيضًا كا تقدم عند تخريجه آنفاً. 

(۴) ذكره البخاري في اصحيحه» عو سين شرع ل كتاب الصلاة بَاب: السّجُودٍ عَلى الوب في دة الح قبل 
الحديث رقم (٩۳۸)ء‏ ووصله عبدالرزاق في «مصنفه» )١055(‏ وا بن أبي شيبة في «مصنفه» (۱/ ۲۹۸) والبيهقي 
)٠١ 1/۳‏ بسند صحيح عنه. بلفظ : : «أن أصحاب رسول الله يي كانوا يسجدون وأيديهم في ثيايهم» ؛ ويسجد الرجل 
منهم على قلنسوته وعرمامته». | 

والقلانس: جمع مَلَنْسُوَة: وهو لباس للرأس مختلف الأنواع والأشكال: 

(5) أخرجه البخاري (۸۱۲) ومسلم (540) والنسائي .)1١970(‏ 


المسألة الثامنة: 
[النهي عن الإقعاء ] 

اتفق العلاء على كراهية الإقعاء في الصلاةء لما جاء في الحديث من «النهي أن يقعي الرجل في 
صلاته كا يقعى الكلب)7' إلا أنهم اختلفوا في] يدل عليه الاسم فبعضهم رأى أن الإقعاء المنهي 
عنه هو جلوس الرجل على أليتيه في الصلاة ناصباً فخذيه مثل إقعاء الكلب والسبع ولا خلاف 
بينهم أن هذه الميئة ليست من هيئات الصلاة. وقوم رأوا أن معنى الإقعاء الذي بي عنه هو أن 
يجعل أليته على عقيبه بين السجدتين وأن يجلس على صدور قدميه» وهو مذهب مالك لما روي عن 
ابن عمر أنه ذكر أنه إن) كان يفعل ذلك؛ لأنه كان يشتكي قدميه. وأما ابن عباس فكان يقول: 
«الإقعاء على القدمين في السجود على هذه الصفة هو سنة نبيكم)»› جال 

وسبب اختلافهم هو تردد اسم الإقعاء المنهي عنه في الصلاة بين أن يدل على المعنى اللغوي 
أو يدل على معنى شرعي؛ أعني: على هيئة خصها الشرع بهذا الاسم» فمن رأى أنه يدل على 
المعنى اللغوي قال: هو إقعاء الكلب. ومن رأى أنه يدل على معنى شرعي قال: إنما أريد بذلك 
إحدى هيئات الصلاة المنهي عنهاء ولا ثبت عن ابن عمر: أن فُعود الرّجُل على صدور قدميه ليس 
من سنَّة الصلاة!"» سبق إلى اعتقاده أن هذه الحيئة هي التي أريد بالإقعاء المنهي عنهء وهذا 
ضعيف» فإن الأساء التي لم تثبت لها معان شرعية يجب أن تحمل على المعنى اللغوي حتى يثبت ها 
معنى شرعيء بخلاف الأمر في الأسماء التي تثبت هما معان شرعية؛ أعني: أنه يجب أن يحمل على 
المعاني الشرعية حتى يدل الدليل على المعنى اللغوي» مع أنه قد عارض حديث ابن عمر في ذلك 
حديث ابن عياس . ظ 

الباب الثاني من الجملة الثالثة 
[صلاة الجماعة] 

وهذا الباب الكلام المحيط بقواعده فيه فصول سبعة: 

أحدها: في معرفة حكم صلاة الجاعة. 

والثاني: في معرفة شروط الإمامة» ومن أولى بالتقديم وأحكام الإمام الخاصة به. 


(۱) (ضعيف) أخرجه الترمذي (۲۸۲) وابن ماجه (896) وأحمد )١57/1(‏ والبيهقي (۲/ .)1١١‏ 


ْ (۲) أخرجه مسلم (0175). 
(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» .)5١١(‏ 


الثالث: في مقام المأموم من الإمام والأحكام الخاصة بالمأمومين. 

الرابع: في معرفة ما يتبع فيه المأموم الإمام مما ليس يتبعه. 

الخامس: في صفة الاتباع . 

السادس: فيا يحمله الإمام عن المأمومين. 

السابع: في الأشياء التي إذا فسدت ها صلاة الإمام يتعدى الفساد إلى المأمومين. 

الفصل الأول 
في معرفة حكم صلاة الماعة 

في هذا الفصل مسألتان: 

إحداهما: هل صلاة الجماعة واجبة على من سمع النداء أم ليست بواجبة. 

المسألة الثانية: إذا دخل الرجل المسجد وقد صلى» هل يجب عليه أن يصلى مع الجماعة الصلاة 
التي قد صلاها أم لا؟ 
أما المسألة الأو_ل: 

[وجوب الجماعة على من سمع النداء ] 

فإن العلاء اختلفوا فيهاء فذهب الجمهور إلى أنها سنة أو فرض على الكفاية. وذهبت 
الظاهرية إلى أن صلاة الجماعة فرض متعين على كل مكلف. 

والسبب في اختلافهم تعارض مفهومات الآثار في ذلك وذلك أن ظاهر قوله يَكِِ: اصَلاة 
الاعَة تفضل صلا الد بَمْس وَعِشْرِينَ و أو بِسَبْع وَعِشرينَ ree‏ يعني : أن الصلاة 
في الجماعات من جنس المندوب الب وكأنها كال زائد عل الصلاة الواجبةء فكأنه قال له: صلاة 
الجماعة أكمل من صلاة المنفرد. والكمال إنا هو شىء زائد على الإجزاء وحديث الأعمى 
المشهورء حين استأذنه في التخلف عن صلاة الجاعة لأنه لا قائد له» فرخص له في ذلك, ثم قال 
له عَكليِ: ١أَنَسْمَعُ‏ التداء؟» قَالَ: تَعَمْ قَالّ: لا أَجِدٌ لَكَ د + َة هو كالنص في وجوبها مع عدم 
العذر» خرجه مسلم. ومما يقوي هذا حديث أبي هريرة المتفق على صحته» وهو أن رسول الله يك 
قال: «وَالَّذِي تفي بيده؛ لَقَدْ ممَمْتٌ أَنْ مر بحطب قَيُحْطَبَ» ثم آمْرَ بالصّلَاة يوذ هَاء كم آمرَ 
)١(‏ أخرجه البخاري )٠٤٥(‏ ومسلم (560). 


(۲) أخرجه مسلم (507) وأبو داود (207) والنسائي )80١1(‏ وابن ماجه (۷۹۲) وأحمد (7/ )٤۲۳‏ والحاكم (۱/ ٤۷‏ ۲) 


والبيهقي (۳/ 15). 


كتاب الصلاة ١/١‏ 


و 


رو سر عد 0 7 2 وص 1 ه ٠‏ 8 ش 
رجلا يوه الناس» ثُمّ احالف ِل رجال؛ ا ي وَالّذِي فيي بيد بیو ۽ لو يَعْلَم 
رھ أل عد عند تا أو رمات لقان اا ارا رة ان سرع بلا 


ر 


فيه : :ِن ر سول الله کل عَلَّمَنَا ستَنَ : اى وَإنَّ ِن سکن ادى الصا ِي الَسْحِدٍ الذي يَُذ 


ا ہے سمخ 


''» وفي بعض رواياته: «وَلو تَرَكْتمْ سنة س تیم مَل“ > فسلك كل واحد من هذين 
افريقين مسلك ابع اویل حديث الف وصرف إل ظاه الحديث الذي قسك په 

فأما أهل الظاهر فإنهم قالوا: إن المفاضلة لا يمتنع أن تقع في الواجبات أنفسها: أي: إن 
صلاة الجراعة في حق من فرضه صلاة الجماعة عة تفضل صلاة المنفرد في حق من سقط عنه وجوب 
صلاة الجاعة لكان العذر بتلك الدرجات المذكورة. قالوا: وعلى هذا فلا تعارض بين الحديئين 
واحتجوا لذلك بقوله كله «صَلَاةٌ القَاعِدِ عل النَضْفِ مِنْ صَلَاةٍ القَاِم»“ وأما أولئك فزعموا 
أك أن عار حن الألنى ل فان الم اا ذلك مر اة الذي عي عل من 
سمعه الإتيان إليه باتفاق» وهذا فيه بعد والله أعلم؛ لأن نص الحديث هو أن أبا هريرة قال: أَنّى 
ال کیا رل أَعْمَىء فَقَالَ: يا رَسُولَ الله نه َه ليس لِي قَائِدٌيَقُودُني إل جي فُسَأَلَ وَسُو لَّ الله 
ا له فيصل فِي ہیی فَرَخَص لَه کا وَل دعا فَقَالَ: هَل تَسْمَعٌ الندَاءَ بالصَّلّاة؟», 
قَقَالَ: َعَم قَالّ: «تَأَجِبْ)”” وظاهر هذا يبعد أن يفهم منه نداء الجمعة» مع أن الإثيان إلى صلاة 
الجمعة واجب على كل من كان في المصر وإن لم يسمع النداء ولا أعرف في ذلك خلافاً. 

5 هذا الحديث أيضاً حديث غتان بن مالك المذكور في «الموطأ)» وفيه أن عتبان بن 


7 ون الفللقة واكاك الست وأنا‎ 1 NE. 


ري ابقر صل تا ر خوك قاف يي كان e‏ قَجَاءَدُ رَسُولٌ الله ككل فَقَالَ: «أ 
1 وب أن اأص ؟» تاا رَلَّهُ !| َهُإلَ مَكَانٍ مِنَ البيْتِ قَصَل فيه رَسْولُ اللو 0" . 


(۱) أخرجه البخاري )1٤٤(‏ ومسلم (161) وأبو داود )٥٤۸(‏ والنسائي )۸٤۸(‏ وابن ماجه (۷۹۱) وأحمد (۲/ )۲٤٤‏ 
ومالك (۲۹۲). 

(۲) أخرجه مسلم )٦١ ٤(‏ وأبو داود )٥٥۰(‏ وابن EAVES.‏ 

(۳) أخرجه مسلم أيضًا ٤(‏ 55). 

)٤(‏ أخرجه مسلم (5”/) وأبو داود (400) والنسائي )١569(‏ وابن ماجه (۱۲۲۹) وأحمد (۲/ ۱۹۲) والدارمي 
.(ITA€)‏ 

(0) أخرجه مسلم )1٥۳(‏ وتقدم. 

(1) أخرجه مالك )٤۱۷(‏ والبخاري (/771) ومسلم (۳۳) وابن ماجه (5 70) والنسائي (۷۸۸). 


نشها بداية المجتهد 


وأما المسألة الثانية: 
[من دخل على جماعة وكان قد صلى ] 

فإن الذي دخل المسجد وقد صلى لا يخلو من أحد وجهين: إما أن يكون صل منفردا» وإما 
أن يكون صلى في جماعة. فإن كان صلى منفرداً فقال قوم: يعيد معهم كل الصلوات إلا المغرب 
فقط» ومن قال بهذا القول مالك وأصحابه. وقال أبو حنيفة: يعيد الصلوات كلها إلا المغرب 
اا ١‏ 
وقال الأوزاعي: إلا المغرب والصبح. وقال أبو ثور: إلا العصر والفجر. وقال الشافمي : 
يعيد الصلوات كلهاء وإن) اتفقوا على إيجاب إعادة الصلاة عليه بالجملة لحديث بشر بن محمد عن 
أبيه أن رسول الله ب قال له حين دخل المسجد وم يصل معه: اما لَكَ ل تْصَلَّمَعَ النّاسِ؟ أَلَسْتَ 


5 1 ود ا رع او ار ان ارس كه e2‏ اسه ا ا 4 مسا سے # 
پرجل مُسْلِم؟2 فقال: بل يا رَسُولَ اللو وَلَكِني صَلَيْتْ في أَهْلِيء فَقَالَ كلله: (إذا جئت فصل مع 


٩‏ وه س 


الئاس وَإِنْ كُنْتَ بذ صَلَيْتَ»”" فاختلف الناس لاحتمال تخصيص هذا العموم بالقياس أو 
بالدليل» فمن حمله على عمومه؛ أوجب عليه إعادة الصلوات كلها وهو مذهب الشافعي. 

وأما من استثنى من ذلك صلاة المغرب فقط؛ فإنه خصص العموم بقياس الشبه وهو مالك 
رحمه الله» وذلك أنه زعم أن صلاة المغرب هي وترء فلو أعيدت لأشبهت صلاة الشفع التي 
اسو لأا كانت تكون بمجموع ذلك ست ركعاتء فكأنها كانت تنتقل من جنسها إلى 
جنس صلاة أخرى وذلك مبطل لهاء وهذا القياس فيه ضعف؛ لأن السلام قد فصل بين الأوتار 
والتمسك بالعموم أقوى من الاستثناء بهذا النوع من القياس» وأقوى من هذا ما قاله الكوفيون: 
من أنه إذا أعادها يكون قد أوتر مرتين» وقد جاء في الأثر: «لا وران في لَيُكة”". 

وأما أبو حنيفة فإنه قال: إن الصلاة الثانية تكون له نفلا فإن أعاد العصر يكون قد تنفل بعد 
العصر» وقد جاء النهي عن ذلك» فخصص العصر بهذا القياس والمغرب بأنها وترء والوتر لا 
يعاد» وهذا قياس جيد إن سلم هم الشافعي أن الصلاة الأخيرة هم نفل. ٠‏ 

وأما من فرق بين العصر والصبح في ذلك؛ فلأنه لم تختلف الآثار في النهي عن الصلاة بعد 


,)5٠١ والبيهقي (؟/‎ )١515 /۱( والحاكم‎ )5١5 /۱( والدارقطني‎ (AOY) (صحيح) أخرجه مالك 0 النسائي‎ )١( 
وما بين المعكوفتين تصحف في الأصل إلى: (بشر بن محمد) تصويبه من مصادر التخريج.‎ 
.)75//7( والترمذي (57/0) والنسائي (1717/8) والبيهقي‎ )١479( (صحيح) أخرجه ابو داود‎ )( 


كتاب الصلاة ١‏ 


الصبح» واختلف في الصلاة بعد العصر كا تقدم» 000 الأوزاعي. ْ 

ER‏ فأكثر الفقهاء غ 
وأبو حنيفة» وقال بعضهم: : بل يعيدء وممن قال بهذا القول أحمد وداود وأهل الظاهر. 

والسبب في اختلافهم تعارض منهوم الآثار في ذلك» وذلك أنه ورد عنه يك أنه قال ولا 
صلی صَلَاةٌ ِي يَوْم رين "» وروي عنه أنه مر الَِينَ صَلُوا فِي اة أن ويدوا مع م الجاع ٠‏ 
الثازية»”" وأيضاً فإن ظاهر حديث بُشْر”" يوجب الإعادة على كل مصل إذا جاء المسجد, فإن 
قوته قوة العموم؛ والأكثر على أنه إذا ورد العام على سبب خاص لا يقتصر به عل سیب وصلاة 
معاذ مع النبي يل ثم كان يؤم قومه في تلك الصلاة"" فيه دليل على جواز إعادة الصلاة ة في 
ا لجاعةء فذهب الناس في هذة الآثار مذهب الجمع ومذهب الترجيح. 

أما من ذهب مذهب الترجيح فإنه أخذ بعموم قوله 4 لاقل صلا وَاحدةٌ ني ذم 
مَرَتَيْنِ) كارا يهو وو ناك [لأصلاه! ره ولط اران اناق جاب 

سو ا ان إن معنى قوله عَللكٌ: لا نُصَل صَلَاةٌ وَاحِدَةٌ فِي يَْم 

نَيْنَ)”'' إن) ذلك أن لا يصلي الرجل الصلاة الواحدة بعينها مرتين» يعتقد في كل واحدة منهها 
ما يا ا N‏ 

وقال قوم: بل معنى هذا الحديث إنا هو للمنفرد؛ أعني: أن لا يصلي الرجل المنفرد صلاة 


واحدة بعينها مرتين. 


)١(‏ (حسن صحيح) را داود )٥۷۹(‏ والنسائي (86) والدارقطني في اسئنه) ۵/ 575) والبيهقي في (سننه» 
.(T*T/۲)‏ 

(۲) م أقف على هذا ا ا (۲۱۹) والنسائي TT‏ يكن 
الأسود العامري رضي الله عنه» وهو صحيح. 

(۳) (صحيح) أخرجه مالك (۲۹۸) وتقدم في أول المسألة. 

(5) أخرجه البخاري ٠(‏ ا ۰ وتقدم. 

(5) (حسن صحيح) تقدم تخريجه آنفاً. 

(1) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (51/4) والنسائي ٠(‏ ۰ ) وابن خزيمة )١980(‏ والدارقطني (5/ )۲۲٢‏ وابن حبان 
)۲٤۳۷(‏ والبيهقي (؟/ ۳۰۳). 


و١‏ بداية المجتهد 
مل تة لر نا زعو 2 الوماءة : -١‏ الملطام, >- الربل م ته > الل ا 
الفصل الثاني 
[الإمامة] 


وفي هذا الفصل مسائل أربع: 

المسألة الأوك: 
“امن هوأر 0 
لہ - 

A‏ يؤم القوم أفقههم لا أقرؤهم» وبه قال الشافعي. 
واف O e E‏ 
إن كارا ذ فى القِرَاءَ سوه اتاخ پاد کی کارا في لشن حو محر ا 
گانوا ذ في الجر سات امهم إشلاا. لايم الل لجل في شلطنه لا بئذ في بي 
عَل تكرمَته إلا بإذنه»” ارعرح ده م عي جم عي SD‏ 

١ 5 6‏ ےہ 00 5 5 ءَ 
من حمله على ظاهره وهو أبو حنيفة. ومهم من فهم من الأقرأ هاهنا الأفقه؛ لأنه زعم أن الحاجة 
إلى الفقه في الإمامة أمس من الحاجة إلى القراءة. وأا فإن الأقرأ من ع الصحابة كان هو الأفقه 
ضرورة» وذلك بخلاف ما عليه الناس اليوم. 
المسألة الثانية: 5 يم ما نغأ ىم 

لاذ اکا ور م لونک صلدت با تقاتم - ١‏ د و الار ل دصر صك 

[إمامة الصبي] 9 27 

١‏ لتائعیہ و ےرا يه في کر 

اختلف الا في إمامة الصبى الذ ا إذا کان قار 5اا ذلك (هذا 
ا 00 6 ۲ نومار مه 
الأثر) ولحديث عمرو بن سلمة: : آنه كَانَ يوم قَوْمَهُ وَهْوَ ص" ll‏ 
وأجازه قوم في النفل؛ ولم يجيزوه في الفريضة» وهو مروي عن مالك. 

وسبب الخلاف في ذلك هل يوم أحد في صلاة غير واجبة عليه من وجبت عليه؟ وذلك 


لاختلاف نية الإمام والمأموم؟ 


)١(‏ أخرجه البخاري تعليقًا ختصراء كتاب الأذان, باب إمامة العبد والمولى» ومسلم (5177) وأبو داود (0857) والترمذي 
)۲٠(‏ والنسائي ( ۰ وابن ٠‏ ماحه ( .)58٠ ٠‏ 
(۲) أخرجه البخاري )٤۳۰۲(‏ وأبو داود )٥۸٥(‏ والنسائى (55). 


5 e i. ته‎ ١ 2 E 
5 و‎ 5 1 : 0 
a و‎ ١ ١ كن ت الحم 9 د اه‎ | ۰ 14 e العو‎ 
Vo °” كتاب الصلاة‎ 


ده الما سم ١‏ 1 م 


ل 8 2 0 ٠‏ 5 3 1 کی م کے ...یھ je 3 3 0 . : ٠‏ 
المسأ الثالثة: عله حا مه 4 4 اله 3 3 م مر لقا مه 7 له سير دا ی الي ار ا | 98 ا 


المي[ - 3 لكد. , 
: [إمامة الفاسق ]: 1 E‏ رو ا ا : 2 م 0 1 3 


فوا في إممة الفاسى» فردها قوم باطلاق» وأجازها قوم اطلاق» وفرق قوم ين أن بك ظ 
يكون فسقه مقطوعاً به أو غير مقطوع به فقالوا: إن كان فسقه مقطوعاً به؛ أعاد الصلاة المصلي (” ( ص 8 ا 
ا و اا اتخ عن eee‏ 
على المذهب» ومنهم من فرق بين أن يكون فسقه بتأويل» أو يكون بغير تأويل» مثل الذي 


یشرب النبيذ ويتأول أقرال أهل 2 0 کک ا يجيزوها وراء غير 

الغا رل > كر مام او ل ناویل لیت الت ولك القن کجواہد ۶ رھا یولد 

د قار ل اضر 2 ا علطا 0 506 o‏ اه المنتطع فلات اف 0 2 e‏ علي ننه بر رك 
ا a‏ ختلافهج في م أله ی سكت عه قي لشرع» والة ياس فر رص . . فمن رأى 


أن الس ا كان لا يبطل صحة الصلاة ولم يكن متاح المأموم من , إمامه إلا صحة صلاته فقطء 
زمره قحم ١‏ کا تس كه .هوت فعل الف 
ات أن الإمام يحمل عن المأموم» الا و وكاس ال ا كل الاد 
واتهم الفاسق أن يكون يصلي صلاة فاسدة» كا ينهم في الشهادة أن يكذب» لم يجز إمامته» ولذلك 
فرق قوم بين أن يكون فسقه بتأويل أو بغير تأويل» وإلى قريب من هذا يرجع من فرق بين أن 
يكون فسقه مقطوعاً به أو غير مقطوع به؛ لأنه إذا كان مقطوعاً به فكأنه غير معذور في تأويله. 
وقد رام أهل الظاهر أن يجيزوا إمامة الفاسق بعموم قوله يكل: يوم القَوْمَ أَقرَؤهُمْ»”". قالوا: فلم 
يستثن من ذلك فاسقاً من غير فاسق» والاحتجاج بالعموم في غير المقصود ضعيف» ومنهم من 
فرق بين أن يكون فسقه في شروط صحة الصلاة» أو في أمور خارجة عن الصلاة بناء على أن 


NBER LET oa 
E الاما م إنما يشترط فيه وفو ا | ھکار 1 ار و 6 59 نے أي فوك‎ 
لاا و‎ md ر‎ ١ عدون امنا‎ 
المسألة الرابعة‎ 


20 
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[إمامة المرأة] ) 
اختلفوا في إمامة المرأة» فالجمهور على أنه لا يجوز أن تؤم الرجالء واختلفوا في إمامتها 
النساءء فأجاز ذلك الشافعي» ومنع ذلك مالك» وشذ أبو ثور والطبري» فأجازا إمامتها على 
الإطلاق» وإنم) اتفق الجمهور على منعها أن تؤم الرجال؛ لأنه لو كان جائزاً لنقل ذلك عن الصدر 
الأول» ولأنه أيضاً لما كانت سنتهن في الصلاة التأخير عن الرجال علم أنه ليس يجوز هن التقدم 


(1) أخرجه البخاري تعليقًا غتصرأء كتاب الأذان» باب إمامة العبد والمولى» ومسلم (11/7) وتقدم. 


۷1 بداية المجتهد 


و دس 
آک٤‏ 


عليهم» لقوله 5ل «أَخرُومُنَ حَيْث أَخَرَهُنَ الل . ولذلك أجاز بعضهم إمامتها النساء إذ كن 
متساويات في المرتبة في الصلاةء مع أنه أيضاً نقل ذلك عن بعض الصدر الأولء ومن أجاز 
إمامتها فإن) ذهب إلى ما رواه أبو داود من حديث أم ورقة «أَنَّ رَسُولٌ الله يكل كَانَ يَرُورُهَا فِي 
نها وَجَعَلَ ها مُوَدَنا بوذن ها وَأَمَرهَا اَن توم اَهَل دَارها»”". 

وفي هذا الباب مسائل كثيرة» أعني: من اختلافهم في الصفات المشترطة في الإمام تركنا 
ذكرها لكونها مسكوتاً عنها في الشرع. قال القاضي: وقصدنا في هذا الكتاب إنم) هو ذكر المسائل 
المسموعة أو ماله تعلق قريب بالمسموع. 

[أحكام الإمام الخاصة به] 

وأما أحكام الإمام الخاصة به: ْ 

إن في ذلك أربعة مسائل متعلقة بالسمع: ٠‏ 

إحداها: هل يوْمّن الإمام إذا فرغ من قراءة أم القرآن؟ أم المأموم هو الذي يؤمن فقط؟ 

والثانية: متى يكبر تكبيرة الإحراه؟ 

والثالثة: إذا ارتج عليه هل يفتح عليه أم لا؟ 

والرابعة: هل يجوز أن يكون موضعه أرفع من موضع المأمومين. 

فأما هل يمن الإمام إذا فرغ من قراءة أم الكتاب: فإن مالكاً ذهب في رواية ابن القاسم عنه 
والمصريين أنه لا يؤمن» وذهب جمهور الفقهاء إلى أنه يؤمن كالمأموم سواءء وهي رواية المدنيين 
عن مالك. 

وسبب اختلافهم أن في ذلك حديثين متعارضي الظاهر: ظ ظ 

أحدهما: حديث أبي هريرة المتفق عليه في الصحيح أنه قال: قال رسول الله يَكلِ: «إذًا أَمَنَ 
امام )7 . 


(1) (لا أصل له مرفوعًا) ذكره السخاوي في «المقاصد الحسنة» (41) وقال: قال الزركشي: عزوه «للصحيحين» غلط وكذا 
من عزاه «لدلائل النبوة» للبيهقي مرفوعاء وللسند رزين» ولكنه في «مصنف عبدالرزاق» ومن طريقه الطبراني من قول 
ابن مسعود. 

والموقوف أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» )2١15(‏ والطيراني في «الكبير» )۹٤۸٤(‏ وابن خزيمة )17٠٠١(‏ عن أبن مسعود 
موقوفاً عليه» وهو صحيح. 

(۲) (حسن) أخرجه أبوداود )٥۹۱(‏ والحاكم (۱/ ۰۳ ؟) والبيهقي (7/ .)17١‏ 

(۴) أخرجه البخاري )۷۸١(‏ ومسلم ٠(‏ ۱ وأبو داود (9157) والترمذي (٠55؟)‏ والنسائي (۹۲۷) وابن ماجه (801). 


كتاب الصلاة VV‏ 


والحديث الثاني: ما خرّجه مالك عن أبي هريرة أيضاً أنه قال لا «إذَا َال الإمَامُ: مجر 
اسوب عَيَهِ زا انال © فقولوا: آي . 

فأما الحديث الأول فهو نص في تأمين الإمام. 

وأما الحديث الثاني فيستدل منه على أن الإمام لا يؤمّنَء وذلك أنه لو كان يؤمن لا أمر المأموم 
بالتأمين عند الفراغ من أم الكتاب قبل أن يؤمن الإمام؛ لأن الإمام كا قال بلا «إمَّ) جَعِلَ الإمَامُ 
ِيؤْتَمّ به»"". إلا أن بخص هذا من أقوال الإمام؛ أعني: أن يكون للمأموم أن يؤمن معه أو قبله» 
فلا يكون فيه دليل على حكم الإمام في التأمين» ويكون إن تضمن حكم المأموم فقطء لكن الذي 
يظهر أن مالكاً ذهب مذهب الترجيح للحديث الذي رواه» لكون السامع هو المؤمن لا الداعي. 

وذهب الجمهور لترجيح الحديث الأول لكونه نصاً؛ ولأنه ليس فيه شىء من حكم الإمام» 
وإنما الخلاف بينه وبين الحديث الآخر في موضع تأمين المأموم فقطء لا في هل يؤمن الإمام أو لا 
يؤمن فتأمل هذا. ويمكن أيضاً أن يتأول الحديث الأول بأن يقال: إن معنى قوله «فإذا أمن فأمنوا» 
أي: فإذا بلغ موضع التأمين» وقد قيل: إن التأمين هو الدعاء وهذا عدول عن الظاهر لئيء غير 
مفهوم من الحديث إلا بقياس: أعني: أن يفهم من قوله: «فإذا قال: غير المغضوب عليهم ولا 
الضالين؛ فأمنوا» أنه لا يؤمن الإمام. ظ 

وأما متى يكبر الإمام؛ فإن قوماً قالوا: لا يكبر إلا بعد تام الإقامةء واستواء الصفوف» وهو 
مذهب مالك والشافعي وجاعة. وقوم قالوا: إن موضع التكبير هو: قبل أن يتم الإقامة, 
اا کرو طن تون ال 6 تيت الا وهر مهب اي عه بوالكوري 
وزفر. ) 

وسيت الخلاف في ذلك؛ تعارض اھر ديق الى :وحزيق لال آما اديت انس فقال: 
«أَمْبَلَ عَلَيْنَا ر سول الف يك بْلَ أن يك في الاق قَالَ: أَقِيمُوا صُفُودَكُمْ وََرَاصواء فَإنُ 
أَرَاكُمُ مِنْ وَرَاءِ ظَهْرِي)”"» وظاهر هذا أن الكلام منه كان بعد الفراغ من الإقامة» مثل ما روي 
عن عمر أنه كان إذا قت الإقامة واستوت الصفوف حبذ يكبر. ظ 

وأما حديث بلال فإنه روي: (أَنَّهُ گان بق قم لی کلف کان يَقُولٌ له ا ولا 


6 
+ © 


ل 


8 
مه 


)١( -‏ أخرجه مالك في «الموطأً» )١45(‏ والبخاري (۷۸۲) ومسلم )4٠١(‏ وأبو داود (415) والنسائي (۹۲۷). 
(۲) أخرجه البخاري (۷۲۲) ومسلم )5١5(‏ وتقدم. 
(*) أخرجه البخاري (۷۱۹) ومسلم (517”5). 


¥۸ بداية المجنهد. 


بِآِينَ)”'' خر جه الطحاوي. قالوا: فهذا يدل على أن رسول الله بيا كان يكبر والإقامة لم تتم. 

وأما اختلافهم في الفتح على الإمام إذا ارتج عليه» فإن مالكاً والشافعي وأكثر العلماء أجازوا 
الفتح عليه» ومنع ذلك الكوفيون. 

وسبب الخلاف في ذلك اختلاف الآثار» وذلك أنه روي: أن رَسُولً الله يكل ردد في آي 
فا انْصَءَ ف قَالَّ: «أء أي يكن في القمٍ؟»”" أي : يريد الفتح عليه. وروي عنه عليه الصلاة 
والسلام أنه قال: «لا يفت عَلَ الإمَام»” " والخلاف في ذلك في الصدر الأولء والمنع مشهور عن 
علي» والجواز عن ابن عمر مشهور. 

وأما موضع الإمام: فإن قوم أجازوا أن يكون أرفع من موضع المأمومين» وقوم منعوا ذلك 
وقوم استحبوا من ذلك اليسير» وهو مذهب مالك. 

وسبب الخلاف في ذلك حديثان متعارضان: 

أحدهما: الحديث الثابت: ١أنَهُ‏ ب م التاس على الِنتر ليعَلمَهُمْ الصا وَأَنّهُ كَانَ إِذَا أَرَاد 
يَسْجُدَ رل من على ائ . 

والثاني: ما رواه أبو داود أن حذيفة أم الناس على دكان» فأخذ ابن مسعود بقميصه فجذبه. 
فلما فرغ من صلاته قال: ألم تعلم أنهم كانوا ينهون عن ذلكء أو ينهى عن ذلك؟”" 

وقد اختلفوا هل يجب على الإمام أن ينوي الإمامة أم لا؟ فذهب قوم إلى أنه ليس ذلك 
بواجب عليه؛ لحديث ابن عباس: أنه أقام إلى جنب رسول الله ية بعد دخوله في الصلاة") 
ورأى قوم أن هذا محتملء وأنه لا بد من ذلكء إذا كان يحمل بعض أفعال الصلاة عن المأمومين» 
وهذا على مذهب من يرى أن الإمام يحمل فرضاً أو نفلاً عن المأمومين 


() (ضعيف) أخرجه أبو داود (979) وأحمد )١7/7(‏ وعبدالرزاق في «المصنف» (77775) والبيهقي في «سننه الكبرى» 
(05/0). 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود /401) والبيهقي (۳/ ۲۱۲). 

(۳) (ضعیف) أخرجه أبو داود (۹۰۸) والبيهقي (۳/ ۲۱۲). 

(6) أخرجه البخاري (۹۱۷) ومسلم )٥٤٤(‏ وأبو داود (۱۰۸۰) والنسائي (۷۳۹). 

.)۱١۸/۳( والبيهقي‎ )5١١ /۱( والحاكم‎ )٥۹۷( (صحيح) خر جه أبو داود‎ )٥( 

(5) أخرجه البخاري (1۹۷. 1۹۸) ومسلم .)۷٦۳(‏ 


كتاب الصلاة ۱۷۹ 


كتاب‌الصلاة____ ‏ شتت 
الفصل الثالث 
ني مقام المأموم من الإمام والأحكام الخاصة با لمأمومين] 

وفي هذا الباب خمس مسائل: 

المسألة الأو_ك: 
[موقف الإمام والمأمومين] 

اتفق جمهور العلاء على أن سنة الواحد المنفرد أن يقوم عن يمين الإمام لثبوت ذلك من 
حديث ابن عباس وغيره"» وأنهم إن كانوا ثلاثة سوى الإمام قاموا وراءه» واختلفوا إذا كانا 
اثنين سوى الإمام» فذهب مالك والشافعي إلى أنما يقومان خلف الإمام. وقال أبو حنيفة 
وأصحابه والكوفيون: بل يقوم الإمام بينها. 

والسبب في اختلافهم أن في ذلك حديثين متعارضين 


سر 
24 هم 


أحدهما: حديث جابر بن عبدالله قال: «قَمْتٌ عَنْ يَسَارِ رَسول الله ڪيا فأخَڏ بدي اَن 
عن ناي عن بحن م جا ايبن ضار رطا ثم جا قا عَنْ يَسَارِ وَسُولٍ الله يك فأَحَرَ 
بِيَدَيْنَا حميمًاء دقعنا حَنَّى قَمْنَا خَلْفَه)7". 

والحديث الثاني: حدیٹث اين عرد ا ا و ارد فقام وسطهاء واسندة اله 
النبى لاو" . 

قال أبو عمر: واختلف رواة هذا الحديث» فبعضهم أوقفه وبعضهم أسنده والصحيح أنه 
Sa ١: n‏ 000 


رچ اا ير کل صل به وبأ أ كاله قلَ: انی عَنْ ب بيه وأا ار 


حَلْمَنَاه» والذى خرجه عنه أيضاً مالك أنه قال: : (قَصَعَفتَ م ب آنا وليم وَرَ َه يلك والعحوز من 
ورا . 


)١(‏ سيأق ذكرها وتخريجها في هذه المسألة. 

(۲) أخرجه مسلم (۳۰۱۰) وابن ماجه (514 ؟) وأحمد (۳/ ۳۳۵) والدارمي (508/4). 

(۳) أخرجه مسلم (5 91) وأبو داود (517) والنسائي )۷۹٩(‏ وأحمد .)٤٥١ /١(‏ 

(4)لم يخرجه الإمام البخاري؛ بل بل أخرجه مسلم (55). 

(۵) أخرجه مالك في «الموطاً» (7557) والبخاري (۳۸۰) ومسلم (564) وأبو داود )5١7(‏ والترمذي (7575) والنسائي 
.(A*۱(‏ 


A‏ بداية المجتهد 


وسنة الواحد عند الجمهور أن يقف عن يمين الإمام لحديث ابن عباس حين بات عند 
١‏ وقال قوم: بل عن يساره. ولا خلاف في أن المرأة الواحدة تصلي خلف الإمامء وأنها 
إن كانت مع الرجل صلى الرجل إلى جانب الإمام والمرأة خلفه. 
المسألة الثانية: 
[الصف الأول] 
أجمع العلماء على أن الصف الأول مرغب فيه وكذلك تراص الصفوف وتسويتها؛ لثبوت 
الأمر بذلك عن رسول الله بل واختلفوا إذا صلى إنسان خلف الصف وحده فالجمهور على 
أن صلاته تجزئ. وقال أحمد وأبو ثور وجماعة: صلاته فاسدة. 
هو أنه قال يَكلِ: ١لا‏ صَلَاةَ لِقَائِمِ خَلْفَ الصف" وكان الشافعي يرى أن هذا يعارضه قيام 
العجوز وحدها خلف الصف في حديث أنس”“. وكان أحمد يقول: ليس في ذلك حجة. لأن سنة 
النساء هي القيام خلف الرجال. وكان أحمد ك| قلنا يصحح حديث وابصة. وقال غيره: هو 
مضطرب الإسناد لا تقوم به حجة. واحتج الجمهور بحديث أب بكرة أنه ركع دون الصف فلم 
يأمره رسول الله ية بالإعادة وقال له: «رَادك الله حِرْصًا وَلَا تعد“ ولو حمل هذا على الندب ل 
يكن تعارض؛ أعني: بين حديث وابصة وحديث أي بكرة. 
المسألة الثالثة: 
[الإسراع إلى الصلاة] 
اختلف الصدر الأول في الرجل يريد الصلاة فيسمع الإقامة هل يسرع المثي إلى المسجد أم 
لا خافة أن يفوته جزء من الصلاة؟ فروي عن عمرو وابن مسعود أنهم كانوا يسرعون المشى إذا 


)١(‏ أخرجه البخاري (809) ومسام (7717) وتقدم. 

(۲) انظر: ((صحيح البخاري» (2507 ۷۲۳) و(صحيح مسلم» (۳۳٤ء .)٤۳۷‏ 

(۳) (صحيح) هذا ليس من حديث وابصة رضي الله عنه» نا هو حديث علي بن شيبان رضي الله عنه» أخرجه ابن ماجه 
2٠0‏ وأحمد /٤(‏ ۲۳) وابن خزيمة )١079(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۲/ )١199‏ والبيهقي (۳/ .)٠٠٠١‏ 

أما حديث وابصة بن معبد رضي الله عنه» فأخرجه أبو داود (887) والترمذي (۲۳۰) وابن ماجه )٠٠١5(‏ وأحمد 
۲۲۸/۵) ولفظه: أذ وول الوك ذأى يلا رق ل يخلق E‏ أن ليذه وغ مسحت 

(5) أخرجه البخاري (780) ومسلم (10۸) وتقدم. ٠‏ 

.)۳۹ /0( أخرجه البخاري (۷۸۳) وأبو داود (187) والنسائي (۸۷۱) وأحمد‎ )٥( 


كتاب الصلاة ظ ۱۸۱ 


سمعوا الإقامة. وروي عن زيد بن ثابت وأبي ذر وغيرهم من الصحابةء أنهم كانوا لا يرون 

السعي» بل أن تؤتى الصلاة بوقار وسكينة» وبهذا القول قال فقهاء الأمصار لحديث أب هريرة 
لثابت: (إذَا وب بالصَّلَاةٍ لا َأنُوهَا وَأَنُْمَْسْعَوْنَ وَأَنُوَا وَعََيَكُمُ السَكِيئَةُ”' ويشبه أن يكون 
سبب الخلاف في ذلك أنه لم يبلغهم هذا الحديث» أو رأوا أن الكتاب يعارضه لقوله تعالى: 
#استيقوا الْحَوت 4 [البقرة: .]١4/‏ وقوله: # واَلسَِمُونَ السَبِقُونَ 20 اوليك لمرو ا4 
[الواقعة: ]١١ ٠٠١‏ وقوله: #وصَارعوا ل مَمَفِرَةَ ين رَّيَحكُمْ 4 [آل عمران: 117 ]. 

وبالجملة فأصول الشرع تشهد بالمبادرة إلى الخير» لكن إذا صح الحديث؛ وجب أن تستثنى 
الصلاة من بين سائر أعمال القرب. 
المسألة الرابعة:؛ 

[متى ينهض للصلاة] 

متى يستحب أن يقام إلى الصلاة» فبعض استحسن البدء في أول الإقامة على الأصل في 
الترغبيه ف المسارعة» وبعض عند قوله: قد قامت الصلاة» وبعضهم عند حيّ على الفلاح» 
وبعضهم قال: حتى يروا الإمام» وبعضهم لم يحد في ذلك حداً كبالك رضي الله عنه» فإنه وكل 
ذلك إلى قدر طاقة الناس» وليس في هذا شرع مسموع إلا حديث أبي قتادة أنه قال ككل «إِذَا 


اق لي i‏ اده 55 : نات ل عاد 
أقيمَتِ الصَّلَاةٌ فلا تَقومُوا حَتى تَرَوْني)'' فإن صح هذا وجب العمل بهء وإلا فالمسألة باقية على 


أصلها المعفو عنه؛ أعني: أنه ليس فيها شرع» وأنه متى قام كل فحسن. 
المسألة الخامسة: 
[للداخل وراء الإمام أن يركع دون الصف ثم يدب راكعاً] ظ 
ذهب مالك وكثير من العلماء إلى أن الداخل وراء الإمام إذا خاف فوات الركعة بأن يرفع 
الإمام رأسه منها إن تمادى حتى يصل إلى الصف الأولء أن له أن يركع دون الصف الأول ثم 
يدب راكعاًء وكره ذلك الشافعي» وفرق أبو حنيفة بين الجماعة والواحد» فكرهه للواحد وأجازه ظ 


(۱) أخرجه البخاري (۹۰۸) ومسلم (؟501) وأبو داود )٥۷۲(‏ والترمذي (7371) والتنساتي (861) وابن ماجه (ه/ا/ا) 
وأحمد (؟/ .)٤١١‏ 
(۲) أخرجه البخاري (7778) ومسلم ٠١ ٤(‏ وأبو داود (21"4) والترمذي (09475) والنسائي )٦۸۷(‏ وأحجد (ه/ 5 .)7٠١‏ 


A۲‏ بداية المجتهد 


وسبب اختلافهم: اختلافهم في تصحيح حديث أبي بكرة» وهو: أنه دخل المسجد ورسول 
الله ية يصلي بالناس وهم ركوع» فركع ثم سعى إلى الصف. فلا انصرف رسول الله يِه قال: 
من السّاعِي؟» قال أبو بكرة أناء قال: «رَادَك الله جِرْصًا وَلَا تع . 

الفصل الرابع 
[في معرفة ما يجب على المأموم أن يتبع فيه الإمام] 

وأجمع العللاء على أنه يجب على المأموم أن يتبع الإمام في جميع أقواله وأفعاله إلا في قوله: 
سمع الله لمن حمده» وني جلوسه إذا صلى جالساً لمرض عند من أجاز إمامة الجالس. وأما 
اختلافهم في قوله: سمع الله لمن مده فإن طائفة ذهبت إلى أن الإمام يقول إذا رفع رأسه من 
الركوع: سمع الله لمن حمده فقط. ويقول المأموم: ربنا ولك الحمد فقطء وممن قال بهذا القول 
مالك وأبو حنيفة وغيرهما. وذهبت طائفة أخرى إلى أن الإمام والمأموم يقولان جميعاً: سمع الله 
لمن حمده ربنا ولك الحمد» وإن المأموم يتبع فيه) معا الإمام كسائر التكبير سواء. وقد روي عن أبي 
حنيفة أن المنفرد والإمام يقولانا جيعاًء ولا خلاف في المنفرد: أعني أنه يقوم| جميعاً. 

وسبب الاختلاف في ذلك حديثان متعارضان: 

أحدهما: حديث أنس أن النبي بي قال «إنَ) جَعِلَ الإِمَامُ لتم بء فَإِذَا رَكَعَ فَارْكَعُواء وَِذَا 
رَفَعَفَارْفَعُواء ودا قال سمح الله لِمَنْ يده فقولوا: ربا َلك الَْمْدُ»”". 

والحديث الثاني: حديث ابن عمر: أنه کل كَانَ إا اتح الصَّلَاة رفع يده م مَنْكِبَيه 
َِذَارَكََ رَأسَهُ مِنَ الرّكُوع رفغا كَذَلِكَ أَبْضَاء وَقَالَ: سَمِعَ اللّهلِمَنْ عيدَهُ رَبََاوَلَكَ احم ". 

دين بوجت مو ت انس فال رن ااي شم اله لو هدهو روزلا ا ونا 
ولك الحمد» وهو من باب دليل الخطاب» لأنه جعل حكم المسكوت عنه بخلاف حكم المنطوق 
به. ومن رجح حديث ابن عمر قال: يقول الإمام: ربنا ولك الحمدء ويجب على المأموم أن يتبع 
الإمام في قوله: سمع الله لمن حمده» لعموم قوله: (إمَه)ا جُعِلَ الإمَامُ يونم بوا ومن جمع بين الحديثين 
فرق في ذلك بين الإمام والمأموم. والحق في ذلك أن حديث أنس يقتضي بدليل الخطاب أن الإمام 


)١(‏ أخرجه البخاري (۷۸۳) وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري (۳۷۸) ومسلم )51١(‏ وتقدم. 
(۳) أخرجه البخاري (75/ا) ومسلم (۳۹۰) وتقدم. 


كتاب الصلاة AY‏ 


لايقول: ربنا ولك الحمد وأن المأموم لا يقول: سمع الله لمن حمده. وحديث ابن عمر يقتضي نصا 
أن الإمام يقول ربنا ولك الحمدء فلا يجب أن يترك النص بدليل الخطاب؛ فإن النص أقوى من 
دليل الخطاب. وحديث أنس يقتضي بعمومه أن المأموم يقول: سمع الله لمن حمده بعموم قوله: 
51 جعل امام لیوتم ب به» وبدليل خطابه ألا يقولماء فوجب أن يرجح بين العموم ودليل 
الخطاب» ولا خلاف أن العموم الوق هن يليل الخطاب» لكن العموم يختلف أيضاً في القوة 
والضعفء ولذلك ليس يبعد أن يكون بعض أدلة الخطاب أقوى من بعض أدلة العموم فالمسألة 
لعمري» اجتهادية: أعني: في المأموم. | 
وأما المسألة الثانية: 
[صلاة القائم خلف القاعد] 

وهي صلاة القائم خلف القاعد. فإن حاصل القول فيها: أن العلماء ع ی ر 
للصحيح أن يصلي فرضاً قاعداً إذا كان منفرداً أو إماماً لقوله تعالى: فما يہ ضري ™4 
[البقرة: ۲۳۸]. واختلفوا إذا كان امبو حا سي اا 
ثلاثة أقوال: أحدها: أن المأموم يصلي خلفه قاعدأء ومن قال بهذا القول أحمد وإسحاق» والقول 
الفاق أ يصلون خلفه قياماً. قال أبو عمر بن عبدالبر: وعلى هذا جماعة فقهاء الأمصار: 
الشافعي وأصحابه وأبو حنيفة وأصحابه وأهل الظاهر وأبو ثور وغيرهم» وزاد هؤلاء فقال: 
يصلون وراءه قياماً وإن كان لا يقوى على الركوع والسجود بل يؤمئ إیماء. وروی ابن القاسم أنه 
لا تجوز إمامة القاعد وأنه إن صلوا خلفه قياماً أو قعوداً بطلت صلاتهم» وقد روى عن مالك أنهم 
يعيدون الصلاة في الوقت» وهذا إن بني على الكراهة لا على المنع» والأول هو المشهور عنه. 

وت الاختلاف تعارض الآثار في ذلك ومعارضة العمل للآثار: أعني: عمل أهل المدينة 
عند مالك» وذلك أن في ذلك حديثين متعارضين: 

أحدهما: حديث أنس» وهو قوله لا «وَإِذَا صَل قَاعِدًا ا ET‏ 
لتقام وهر آله صل کی وه ال جَاِسَا وص ووه َم يام اشا نِم أن السو قل 
انْصََ ف قَالٌ: «إِنَّ) جيل الإمَامُ يته بو فإِذا رَكَعَ فار كَعوا ذا رَفَعَّ فَارْفَعُواء ودا صلی جَالِسًا 
E‏ ) 


> وحديث عائشة 


)١(‏ أخرجه البخاري (5189) ومسلم )5١١(‏ وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري (58/8) ومسلم .)٤۱۲(‏ 


A٤‏ بدايه المجتهد 


والحديث الثاني: حديث عائشة: «أن رَسُولٌ الله ية َرَج فِي مَرَضه ضِه الَذِي توي ونه اتی 
المسجد فو جد با بكر وهو قائم به ي بالنّاسء گاشتاخر ابو بک اسار إل 4 رَسول الله کل أَنْ کا 


۴ 
ر 


نم كله | جنب أن بک فك بر بكر صلی صل رول الله يل وَكَانَ 

احالس يدي مروت ماو Ca‏ 

فأما من ذهب مذهب النسخ فإنهم قالوا: إن ظاهر حديث عائشة وهو: أن النبي ي كان يؤم 
الناس» وأن أبا بكر كان مسمعًا؛ لأنه لا يجوز أن يكون إمامان في صلاة واحدة» وإن الناس كانوا 
قياماًء وإن النبي ية كان جالسأء فوجب أن يكون هذا من فعله بای إذ كان آخر فعله ناسخاً 
لقوله وفعله المتقدم. 

وأما من ذهب مذهب الترجيح فإنهم رجحوا حديث أنس بأن قالوا: إن هذا الحديث قد 
اضطربت الراوية عن عائشة فيه فيمن كان الإمام» هل رسول الله ية أو أبو بكر؟ وأما مالك 
فليس له مستند من السماع؛ لأن كلا الحديثين اتفقا على جواز إمامة القاعد» وإن| اختلفا في قيام 
الملأموم أو قعوده» حتى إنه لقد قال أبو محمد بن حزم: إنه ليس في حديث عائشة أن الناس صلوا 
لا قياماً ولا قعودء وليس يجب أن يترك المنصوص عليه لشيء لم ينص عليه. قال أبو عمر: وقد 
ذكر أبو المصعب في مختصره عن مالك أنه قال: لا يؤم الناس أحد قاعداًء فإن أمهم قاعداً فسدت 
صلاتهم وصلاته؛ لأن النبي بي قال: دلا يَؤُئَنَّ أَحَدٌّبَمْدِي َاعِدّا» قال ا بو عمر: وهذا حديث 
لايصح عند أهل العلم بالحديث» لأنه يرويه جابر الجعفي مرسلاء وليس بحجة فيم| أسند فكيف 
فيها أرسل؟ وقد روى ابن القاسم عن مالك أنه كان يحتج با رواه ربيعة بن أبي عبدالرحمن: أن 
رسول الله َي حرج وهو مريضء فكان أبو بكر هو الإمام» وكان رسول الله با يصلي بصلاة أبي 
بكر وقال: اما مَاتَ نبي حى يَومَهُ رَجُلّ من ميه" . وهذا ليس فيه حجة إلا أن يتوهم أنه اتتم 
بأبي بكر؛ لأنه لا تجوز صلاة الإمام القاعدء وهذا ظن لا يجب أن يترك له النص مع ضعف هذا 
الحديث. 


.)٤۱۸( أخرجه البخاري (1۸۳) ومسلم‎ )١( 
)۳۹۸ /۱( (ضعيف جداً) أخرجه عبدالر زاق في «ا للصنف» (817* 5) وابن حبان في (صحيحه» (۲۱۱۰) والدارقطني‎ )۲( 


.(A* /9( والبيهقي‎ 


(۳) (ضعيف) أخرجه أحمد (۱/ ۱۳) والبزار -۲٥۹۱(‏ كشف). 


كناب الصلاة Ao‏ 


الفصل الخامس 
[في صفة الاتباع] 

وفبه مسألتان: ) 

إحداهما: في وقت تكبيرة الإحرام للمأموم. 

والثانية: في حكم من رفع رأسه قبل الإمام. 

أما اختلافهم في وقت تكبير المأموم» فإن مالكاً استحسن أن يكبر بعد فراغ الإمام من تكبيرة 
الإحرام» قال: وإن كبر معه أجزأه. وقد قيل: إنه لا يجزئه» وأما إن كبر قبله فلا يجزته. وقال أبو 
حنيفة وغيره: يكبر مع تكبيرة الإمام» فإن فرغ قبله لم يجزه. وأما الشافعي فعنه في ذلك روايتان: 

إحداهما: مثل قول مالك وهو الأشهر. 

والثانية: أن المأموم إن كبر قبل الإمام أجزأه. 

سبب الخلاف أن في ذلك حديثين متعارضين: 

حدما : قوله وَكة: «فإذا کر فَكَيّدوا»"'". 

والثاني: ما روي أنه كبري ضاق AE‏ 3 أ ناوي إن ) اممكثواء فدهب تج 
زجع وَعَلَ راس د اا 
2 فظاهر هذا أن تكبيره وقع بعد تكبيرهم؛ لأنه لم يكن له تكبير أولاً لكان عدم الطهارة» وهو 
أيضاً مبني على أصله أن صلاة المأموم غير مرتبطة بصلاة الإمام» والحديث ليس فيه ذكر هل 
استأنفوا التكبير أو لم يستأنفوه» فليس ينبغي أن يحمل على أحدهما إلا بتوقيف» والأصل هو 
الاتباع وذلك لا يكون إلا بعد أن يتقدم الإمام إما بالتكبير وإما بافتتاحه. 

وأما من رفع رأسه قبل الإمام» فإن الجمهور يرون أنه أساءء ولكن صلاته جائزة» وأنه يجب 
عليه أن يرجع» فيتيع الإمام» وذهب قوم إلى أن صلاته تبطل» ا اكه وبر 


ى 
4 


قوله ل: «آَمَا اف الي يَرْفَعُ رَأْصَهُ قبل الإمَام؛ أن حول الله رَأْسَهُ و س حمَار؟» ”". 


)١(‏ أخرجه البخاري (۷۲۲) ومسلم )4١5(‏ وتقدم. 


(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (YY)‏ وانظر (اصحيح مسلم» (596)., 
(۳) أخرجه البخاري (591) ومسلم .)٤۲۷(‏ 


الما بدايه المجتهد 


الفصل السادس 
[في) حمله الإمام عن المأمومين] 

واتفقوا على أنه لا يحمل الإمام عن المأموم شيئاً من فرائض الصلاة ما عدا القراءة» فإنهم 
اختلفوا في ذلك على ثلاثة أقوال: 

أحدها: أن المأموم يقرأ مع الإمام في اسر فيه ولا يقرأ معه فيا جهر به. 

والثاني: أنه لا يقرأ معه أصلا. 

والثالث: أنه يقرأ في أسرء أم الكتاب وغيرهاء وفيا جهر أم الكتاب فقط. 

وبعضهم فرق في الجهر بين أن يسمع قراءة الإمام أو لا يسمع» فأوجب عليه القراءة إذا ل 
يسمع» ونهاه عنها إذا سمع» وبالأول قال مالك؛ إلا أنه يستحسن له القراءة فيا أسرٌ فيه الإمام. 
وبالثاني قال أبو حنيفة» وبالثالث قال الشافعي» والتفرقة بين أن يسمع أو لا يسمع؛ هو قول أحمد 
ن 

والسبب في اختلافهم: اختلاف الأحاديث في هذا الباب وبناء بعضها على بعض» وذلك أن 
في ذلك أربعة أحاديث: 

أحدها: قوله يَِْ: ا صََاة إا بقَائحَةِ الكتاب». وما ورد من الأحاديث في هذا المعنى مما 
ذكرناه في باب وجوب القراءة. 

والثاني: ما روى مالك عن أبي هريرة: أن رَسُولٌ الله اة اصرف مِنْ صَلاةٍ جهَرَ فيها بِالْقَرَاءَةٍ 
َقَالَ: هَل تَرَأ مَِيَ مِنْكُمْ أَحَدٌ آنِهَا؟» فَقَالَ رَجُل: نَعَمْ اا ارون ا فال ر رل او ان 
قول مالي أَنَارَعٌ القرآن» فَانْتَهَى النَّاسُ عَن القِرَاءة فیا جَهَرَ فيه رَسُولُ الله و1" . 

والثالث: حديث عبادة بن الصامت قال: صل با رَسُولُ الله صَلَاةَ العْدَاةِ فقت عَلَيْه 
القَرَاءَة ۴ انضرف قَالّ: ١ف‏ راہ تقون وَرَاءَ الإمَام) قَلمَا: نَعَمْ قَالّ: دلا ا إل 1 
القرآن»". قال أبو عمر: Bl E E Es‏ 
e‏ 
)١(‏ أخرجه البخاري (57/) ومسلم )۳۹٤(‏ وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (8575) والترمذي (۳۱۲) والنسائي (419) وابن ماجه )۸٤٩(‏ وأحمد (۲/ 7585) ومالك 

.)198( 


(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۸۲۳) والترمذي ١(‏ ۱) وأحمد )7١5/5(‏ والدارقطني (۳/ ۳۱۸) والحاكم (۲۳۸/۱) 


.)١515 /۲( والبيهقي‎ 


صاب الصلاة ‘AV‏ 


والحديث الرابع: حديث جابر عن النبي ي قال: ١مَنْ‏ كان لَه إِمَام فَقِرَاءََهُ له قَراءة"» وفي 
هذا أيضاً حديث خامس صححه أحمد بن حنبل» وهو ما روي أنه 1 
تَأنْصِيُواه'" فاختلف الناس في وجه جمع هذه الأحاديث. 

تن الاس من اسن ثنى من النهي عن القراءة فيه) جهر فيه الإمام قراءة أم القرآن فقط على 
حديث عبادة بن الصامت. ومنهم من استثنى من عموم قوله بيا لا صلا إلا بقَايحَة الكتاب» 
المأموم فقط في صلاة E Ng‏ 
هريرة» وأكد ذلك بظاهر قوله تعالى: مو وَإِدًا ىك القران فَأَسْسمعوأ له وأنصتوا دک 
ترمو € [الأعراف: ]7١4‏ قالوا: وهذا إنما ورد في الصلاة. ومنهم من استثنى القراءة 
الواجبة على المصلى المأموم فقط» سراً كانت الصلاة أو جهرأء وجعل الوجوب الوارد في القراءة 
SS‏ اراي ررقو وفيا روحت انار لعي 
جابر خصصاً لقولة بل «وافرا عا تسر مَك مَقَطْ»”© لأثه لا يرى وجوب قرادة أم القرآن في 
الصلاة» وإنا يرى وجوب القراءة مطلقاً على ما تقد وحديث جابر لم يروه مرفوعاً إلا جابر 
ا لجعفي» ولا حجة في شيء مما ينفرد به. قال أبو عمر: وهو حديث لا يصح إلا مرفوعاً عن جابر. 

الفصل السابع 
في الأشياء التي إذا فسدت ها صلاة الإمام يتعدى الفساد إلى المأمومين 

واتفقوا على أنه إذا طرأ عليه الحدث في الصلاة فقطع أن صلاة المأمومين ليست تفسد. 
واختلفوا إذا صلى بهم وهو جنب وعلموا بذلك بعد الصلاة» فقال قوم: صلاتهم صحيحة» وقال 
قوم: صلاتهم فاسدة» وفرق قوم بين أن يكون الإمام عالاً بجنابته أو ناسياً لماء فقالوا: إن كان 
عالماً فسدت صلاتهم» وإن كان ناسياً لم تفسد صلاتهمء وبالأول قال الشافعي» وبالثاني قال أبو 
حنيفة» وبالثالث قال مالك. 

وسبب اختلافهم هل صحة انعقاد صلاة المأموم مرتبطة بصحة صلاة الإمام أم ليست 
مرتبطة؟ فمن لم يرها مرتبطة قال: صلاتهم جائزة» ومن رآها مرتبطة قال: صلاتهم فاسدة» ومن 


(۱) (حسن) أخرجه ابن ماجه ٠(‏ 85) والدارقطني (۱/ )۳۳٣‏ وابن عدي في «الكامل» (۱/ ۳۲۲). 
(۲) أخرجه مسام 5٠ ٤(‏ ) وأبو داود (4۷۲). 
(۳) أخرجه البخاري (۷۹۳) ومسلم (/7291). 


۸۸ بدايه المجنهد 


فرق بين السهو والعمد قصد إلى ظاهر الأثر المتقدم» وهو: «أنه كي كبر فِي صَلَاة مِنَ الصَّلَوَاتِ 
َم أَشَارَ لبهم ن اموا فَدَهَبَ نم رجح وَعَلَ حِسْوهٍ أ لاء" . فإن ظاهر هذا أنهم بنوا على . 
صلاتهم» والشافعي يرى أنه لو كانت الصلاة مرتبطة؛ للزم أن يبدءوا بالصلاة مرة ثانية. 
الباب الثالث من الجملة الثالثة 
[صلاة الجمعة] 
والكلام المحيط بقواعد هذا الباب منحصر في أربعة فصول: 
الفصل الأول: في وجوب الجمعة وعلى من تجب . 
الثاني: في شر وط الجمعة. 
الثالث: في أر كان الجمعة. 
الرابع: في أحكام الجمعة. 
الفصل الأول 
[في وجوب الجمعة ومن تجب عليه] 
أما وجوب صلاة الجمعة على الأعيان فهو الذي عليه الجمهور؛ لكونها بدلا من واجب وهو 
الظهرء ولظاهر قوله تعالى: «إيكايا اَن منوا إ5 ووت للصَّلَةَ ن بو الْجُْمْعَةَ اشوا إل در 


فر رو فى 


الله وذروا ام 4 [الجمعة: 9] والأمر على الوجوب, ولقوله ميا نهين وام عَنْ وَذعهم 
الحمُعَاتِ أو لَيَحْيِمَنَ الله على قُلُوبِه”". وذهب قوم إلى أنها من فروض الكفايات. وعن مالك 
زوا شاذة اعا س 

والسبب في هذا الاختلاف تشبيهها بصلاة العيد لقوله بل «إِن هَذَا يَوْمٌ جَعَلَُ الله عِيدًا»" . 

وأما على من تجب: 

فعلى من وجدت فيه شروط وجوب الصلاة المتقدمة» ووجد فيها زائداً عليها أربعة شروط: 
اثنان باتفاق» واثنان مختلف فيه). أما المنفق عليه) فالذكورة والصحة» فلا تجب على امرأة ولا 
على مريض باتفاق» ولكن إن حضروا كانوا من أهل الجمعة. وأما المختلف فيه) فهما المسافر 
(۱) (صحيح) أخرجه ابو داود (۲۳۳) وتقدم» وانظر ااصحيح مسلم» .)٠۰٥(‏ 


(۲) أخرجه مسلم (855) والدارمي .)١91/0(‏ 
(۳) (حسن) أخرجه ابن ماجه )٠١94(‏ ومالك )١57(‏ والطبراني في «المعجم الأوسط» (577/) و«الصغير» له .)۷١۳(‏ 


كتاب الصلاة ۱۸۹ 


والعبدء فالجمهور على أنه لا تجب عليه الجمعةء وداود وأصحابه على أنه تب عليه الجمعة. 
٠ 5 ٠ 0 0‏ اء 5 ا سر هه 3 

وتيت ايو ال ل ل ا وهو قوله ي (الججعة حى 
راجب ل گل نشل ني جاغو إلا أزئعة: خب ل عبد ملوك أو امرَ را از ا وف 
أخرى: لاک َة وفيه: E‏ والحديث لم يصح عند أكثر العلماء. 

٠‏ الفصل الثاني 
ا 

55 وباو يي ووب‎ a 
فإن الجمهور على أن وقتها وقت الظهر بعيئه؛ أعني : وفت الزوال.» وأنما لا تجوز قبل الزوال»‎ 
وذهب قوم إلى أنه يجوز أن تصلى قبل الزوال وهو قول أحمد بن حنبل.‎ 

والشيسة ف هذا الاختلاف ي مفهوم الآثار الواردة ف تعجيل الحمعة مثل ما خرجه 
البخاري عن سهل بن سعد أنه قال: ما کنا تتََدَى على عَهْدٍ رَسُولٍ اللو يكل وَلَا نَقِيلُ إلا بعد 
al‏ ارو نهم كانوا يصلون وينصرفون وما للجدران أظلال”*. 

فمن فهم من هذه الآثار الصلاة قبل الزوال أجاز ذلك ومن لم يفهم منها إلا التكبير فقط؛ 
لم جز ذلك للا تتعارض الأصول في هذا الباب» وذلك أنه قد ثبت من حديث أنس بن مالك: 
أن الى يكل كان صل الجمْعَةٌ - E PG E‏ 1 كانيك رالا مين الخلين 
وجب أن يكون وقتها وقت الظهرء فوجب من طريق الجمع بين هذه الآثار أن تحمل تلك على 
التبكير» إذ ليست نصا في الصلاة قبل الزوال» وهو الذي عليه الجمهور. وأما الأذان فإن جمهور 
الفقهاء اتفقوا على أن وقته هو إذا جلس الإمام على المنبر واختلفوا هل يؤذن بين يدي الإمام 
00 

TS‏ ا ا 
(۲) (ضعيف) خر جه الطبراني في «الكبير» )١701‏ والبيهقي (۳/ ۱۸۳) والعقيل في «الضعفاء» (۲/ ۲۲۲) من حديث 

تميم الداري رضي الله عنه. 
(۳) أخرجه البخاري (4۳۹) ومسلم أيضًا (859) والترمذي (0؟01) وابن ماجه .)١١99(‏ 


.(A1* eS 


۱۹۰ بداية المجتهد 


فقط» وهو الذي يحرم به البيع والشراء. وقال آخرون: بل يؤذن اثنان فقط. وقال قوم: بل إن 
يؤذن ثلانة. 

والسبب في اختلافهم؛ اختلاف الآثار في ذلك» وذلك أنه روى البخاري عن السائب بن 
يزيد أنه قال: ٠كَانَ‏ تدا يوم ا حمُعة إا جَلَسَ الام عل ره عل عه سول الف وأ بر 
وَعَمَرَ مر کک گان عقن وَكثْرٌ الس راد التدَاء الثايت عَلَ الرّْرَاء»' وروی ابضاغ السات 
بن زنك أنه قال 11 يكن -َيَوْمَ الجمُعَةِ- لِرَسُولٍ الله ك5 إلا مُوَذْنّ وَاحِد” ورو اغاغ 
با اا ا دكا الأو زم الع عل عه رشو لله يك وَأ بر ْم 
وَاحِدّا حِينَ بحر الإمام فل كَانَّ رَمَانُ ان وك الاس قَرَادَ الأَذَانُ الأول لِيََهََا الاس 
ِلْحْمْعَةِ)”" وروى ابن حبيب: «أن المؤذنين كانوا يوم الجمعة على عهد رسول الله كل ثلالة». 

فذهب قوم إلى ظاهر ما رواه البخاري» وقالوا: يؤذن يوم الجمعة مؤذنان. وذهب آخرون إلى 
أن المؤذن واحد فقالوا: إن معنى قوله: فلما كان زمان عئان وكثر الناس زاد النداء الثالث أن 
النداء الثاني هو الإقامة. وأخذ آخرون ب) رواه ابن حبيب» وأحاديث ابن حبيب عند آهل الحديث 
ضعيفة ولا سيا في) انفرد به. وأما شر وط الوجوب والصحة المختصة ليوم الجمعة» فاتفق الكل 
على أن من شرطها الجماعة» واختلفوا في مقدار الجماعة» فمنهم من قال: واحد مع الإمام وهو 
الطبري. ومنهم من قال: اثنان سوى الإمام. ومنهم من قال: ثلاثة دون الإمام» وهو قول أبي 
حنيفة. ومنهم من اشترط أربعين» وهو قول الشافعي وأحمد. وقال قوم: ثلاثين. ومنهم من لم 
يشترط عدداًء ولكن رأى أنه يجوز بها دون الأربعين. ولا يجوز بالثلاثة والأربعة» وهو مذهب 
مالك» وحدذهم بأنهم الذين يمكن أن تتقرى بهم قرية. 

5 اختلافهم في هذا اختلافهم في أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع هل ذلك ثلاثة أو 
أربعة أو اثنان» وهل الإمام داخل فيهم أم ليس بداخل فيهم؟ وهل الجمع المشترط في هذه 


.)۹۱۲( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري .)٩۱۳(‏ 

(۳) (صحيح) أخرجه عبدالرزاق (01"47). 

(6) لم أقف عليه. وذكره الحافظ ابن حجر في «الفتح» ))595/١1١(‏ فقال: (ذكر ابن حبيب: «أنه َيه كان إذا رقي المنبر 
وجلس؛ أذن المؤذنون» وكانوا ثلاثة؛ واحد بعد واحدء فإذا فرغ الثالث قام فخطب»). 

قال الحافظ ابن حجر عقبه: فإنه دعوى تحتاج لدليل» وم يرد ذلك صر يجا من طريق متصله يثبت مثلهاء ثم وجدته في «ختصر 
البويطي» عن الشافعي. 


كاب الصلاة ۱۹۱ 


الصلاة هو أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع في غالب الأحوال» وذلك هو أكثر من الثلاثة 
والأربعة» فمن ذهب إلى أن الشرط في ذلك هو أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع» وكان عنده أن أقل 
ما ينطلق عليه اسم الجمع اثنان» فإن كان ممن يعد الإمام في الجمع المشترط في ذلك؛ قال: تقوم 
الجمعة باثنين الإمام وواحد ثانِء وإن كان ممن لا يرى أن يعد الإمام في الجمعة, قال: تقوم باثنين 
سوى الإمام» ومن كان أيضاً عنده أن أقل الجمع ثلاثة» فإن كان لا يعد الإمام في جملتهم؛ قال: 
بثلاثة سوى الإمام؛ وإن كان ممن يعد الإمام في جملتهم؛ وافق قول من قال» أقل الجمع اثنان ول 
يعد الإمام في جملتهم. وأما من راعى ما ينطلق عليه في الأكثر والعرف المستعمل اسم الجمع؛ قال 
لا تنعقد بالاثنين ولا بالأربعة ولم يحد في ذلك حداًء ولا كان من شرط الجمعة الاستيطان عنده؛ 
حد هذا الجمع بالقدر من الناس الذين يمكنهم أن يسكنوا على حدة من الناس» وهو مالك رحمه 
الله. وأما من اشترط الأربعين فمصيراً إلى ما روي أن هذا العدد كان في أول جمعة صليت 
بالناس" ٠"‏ فهذا هو أحد شروط صلاة الجمعة» أعني: شروط الوجوب وشروط الصحة فإن من 
الشروط ما هي شروط وجوب فقط» ومنها ما يجمع الأمرين جميعاًء أعني: أنها شروط وجوب 
وشروط صحة. 

وأما الشرط الثاني: وهو الاستيطان, فإن فقهاء الأمصار اتفقوا عليه لاتفاقهم على أن الجمعة 
لا جب على مسافر» وخالف في ذلك أهل الظاهر لإيجاءهم الجمعة على المسافر. واشترط أبو 
حنيفة المصر والسلطان مع هذاء ولم يشترط العدد. ظ 

وسبب اختلافهم في هذا الباب هو الاحتال المتطرق إلى الأحوال الراتبة التي اقترنت بهذه 
الصلاة عند فعله إياها 45 هل هي شرط في صحتها أو وجوبها أم ليست بشرط؟ وذلك أنه م 
يصلها 5 إلا في جماعة ومصر ومسجد جامعء فمن رأى أن اقتران هذه الأشياء بصلاته ما 
بوجت ا كرما شرطا ف اة الجمعة اقترطيهاء ومن راق بها درن عقن اقرط ذلك الف 
دون غيره كاشتراط مالك المسجد وتركه اشتراط المصر والسلطانء ومن هذا الوضع اختلفوا في 
مسائل كثيرة من هذا الباب» مثل اختلافهم هل تقام جمعتان في مصر واحد أو لا تقام؟ 

والسبب في اختلافهم في اشتراط الأحوال والأفعال المقترنة بها هو كون بعض تلك 
الأحوال أشد مناسبة لأفعال الصلاة من بعض» ولذلك اتفقوا عل اشتراط الجباعة» إذ كان 
معلوماً من الشرع أنها حال من الأحوال الموجودة في الصلاة» ولم ير مالك المصر ولا السلطان 


)١(‏ (حسن) انظر ما أخرجه أبو داود )١١795(‏ وابن ماجه )٠١/87(‏ من حديث كعب بن مالك رضى الله عنه. 


۹۲ بداية المجتهد 


شرطاً في ذلك لكونه غير مناسب لأحوال الصلاة» ورأى المسجد شرطأ لكونه أقرب مناسبة» 
حتى لقد اختلف المتأخرون من أصحابه هل من شرط المسجد السقف آم لا؟ وهل من شرطه أن 
تكون الجمعة راتبة فيه أم لا؟ وهذا كله لعله تعمق في هذا الباب ودين الله يسر. ولقائل أن يقول: 
إن هذه لو كانت شروطاً في صحة الصلاة لما جاز أن يسكت عنها يق ولا أن يترك بيانها لقوله 
تعالى: لإي لاس مَا ُْلَ لتم © [النحل: 5 4] ولقوله تعالى: تين لمم الذِى أحَتَلفوأ هِب 4 
[النحل: ٤٦]ء‏ والله المرشد للصواب. 
الفصل الثالث 
[في الأركان] 
اتفق المسلمون على أنها خطبة وركعتان بعد الخطبة» واختلفوا من ذلك في خمس مسائل هي 
قواعد هذا الياب. ٠‏ 
المسألة الأو _ل: 
[الخطبة] 
في الخطبة» هل هي شرط في صحة الصلاة وركن من أركانها أم لا؟ فذهب الجمهور إلى أا 
شرط وركن. وقال قوم: إنها ليست بفرضء وجمهور أصحاب مالك على آنا فرض إلا ابن 
الماعشون. ظ 
وسبب اختلافهم هو هل الأصل المتقدم من احتمال كل ما اقترن بهذه الصلاة أن يكون من 
شروطها أو لا يكون. فمن رأى أن الخطبة حال من الأحوال المختصة مهذه الصلاة» وبخاصة إذا 
توهم أنها عوض من الركعتين اللتين نقصتا من هذه الصلاة قال: إنها ركن من أركان هذه الصلاة 
وشرط في صحتهاء ومن رأى أن المقصود منها هو الموعظة المقصودة من سائر الخطب رأى أنها 
ليست شرطاً من شروط الصلاة» وإنا وقع الخلاف في هذه الخطبة هل هي فرض أم لا؟ لكوما 
راتبة من سائر الخطب» وقد احتج قوم لوجوبها بقوله تعالى: سوا إل وك َه 4 [الجمعة: 4] 
وقالوا: هو الخطية. 
المسألة الثانية: 
[مقدار الخطبة] 


واختلف الذين قالوا بوجوبها في القدر المجزئ منها فقال ابن القاسم: هو أقل ما ينطلق اسم 


كتاب الصلاة ْ +4 ١‏ 


خطبة في كلام العرب من الكلام المؤلف المبتدأ بحمد الله. وقال الشافعي: أقل ما يجزئ من ذلك 
خطبتان اثنتان» يكون في كل واحدة منهما قائأء يفصل إحداهما من الأخرى بجلسة خفيفة» يحمد 
الله في كل واحدة منهما في أولحاء ويصلي على النبي» ويوصي بتقوى الله ويقرأ شيئاً من القرآن في 
الأولى» ويدعو في الآخرة. ) 

والسبب في اختلافهم هو هل يجزئ من ذلك أقل ما ينطلق عليه الاسم اللغوي؛ أو الاسم 
الشرعي؟ فمن رأى أن المجزئ أقل ما ينطلق عليه الاسم اللغوي لم يشترط فيها شيئاً من الأقوال 
التي نقلت عنه بيا فيها. ومن رأى أن المجزئ من ذلك أقل ما ينطلق عليه الاسم الشرعيء 
اشترط فيها أصول الأقوال التي نقلت من خطبه بي أعني: الأقوال الراتبة غير المبتذلة. 

والسبب في هذا الاختلاف أن الخطبة التي نقلت عنه فيها أقوال راتبة وغير راتبة» فمن اعتبر 
الأقوال غير الراتبة وغلب حكمها قال: يكفي من ذلك أقل ما ينطلق عليه الاسم اللغوي؛ أعني: 
اسم خطبة عند العرب. ومن اعتبر الأقوال الراتبة وغلب حكمها؛ قال: لا يجزئ من ذلك إلا 
أقل ما ينطلق عليه اسم الخطبة في عرف الشرع واستعماله» وليس من شرط الخطبة عند مالك 
الجلوس» وهو شرط كا قلنا عند الشافعي» وذلك أنه من اعتبر المعنى المعقول منه من كونه 
استراحة للخطيب لم يجعله شرطاًء ومن جعل ذلك عبادة جعله شرطاً. 
المسألة الثالثة: 

[الإنصات للإمام] 

اختلفوا في الإنصات يوم الجمعة والإمام يخطب على ثلاثة أقوال: فمنهم من رأى أن 
الإنصات واجب على كل حال وأنه حكم لازم من أحكام الخطبة» وهم الجمهور ومالك 
والشافعي وأبو حنيفة وأحمد بن حنبل وجميع فقهاء الأمصارء وهؤلاء انقسموا ثلاثة أقسام» 
فبعضهم أجاز التشميت ورد السلام في وقت الخطبة» وبه قال الثوري والأوزاعي وغيرهم 
وبعضهم لم يجز رد السلام ولا التشميت» وبعض فرق بين السلام والتشميت؛ فقالوا: يرد السلام 
ولا يشمت» والقول الثاني مقابل القول الأولء وهو أن الكلام في حال الخطبة جائز إلا في حين 
قراءة القرآن فيهاء وهو مروي عن الشعبي وسعيد بن جبير وإبراهيم النخعي» والقول الثالث 
الفرق بين أن يسمع الخطبة أو لا يسمعهاء فإن سمعها أنصت وإن لم يسمع جاز له أن يسبح أو 
يتكلم في مسألة من العلم» وبه قال أحمد وعطاء وجماعة» والجمهور على أنه إن تكلم لم تفسد 


٤‏ بداية المجتهد 


صلاته. وروي عن ابن وهب أنه قال: من لغا فصلاته ظهر أربع. وإنها صار الجمهور لوجوب 
الإنصات لحديث أبي هريرة أن النبي بيا قال (إذَا قُلْتَ لِصَاحِبِكَ أَنْصِتْ يوم الجمُعةٍ وَالإِمَامُ 
بخْطْبٌُ فَقَدْ َعَوْتَ)”'" وأما من لم يوجبه فلا أعلم هم شبهة إلا أن يكونوا يرون أن هذا الأمر قد 
عارضه دليل الخطاب في قوله تعالى: «وَإِدًا فرت لقان ايعو له وأَنصِتوا لعل 
ترمو )4 [الأعراف: ]٠١5‏ أي: أن ما عدا القرآن فليس يجب له الإنصات» وهذا فيه 
ضعف» والله أعلم. والأشبه أن يكون هذا الحديث لم يصلهم. 

وأما اختلافهم في رد السلام وتشميث العاطسء فالسبب فيه تعارض عموم الأمر بذلك 
لعموم الأمر بالإنصات. واحتمال أن يكون كل واحد منهم| مستثنى من صاحبه» فمن استثنى من 
عموم الأمر بالصمت يوم الجمعة الأمر بالسلام وتشميت العاطس؛ أجازهماء ومن استثنى من 
عموم الأمر برد السلام والتشميت الأمر بالصمت في حين الخطبة؛ لم جز ذلك» ومن فرق فإنه 
استثنى رد السلام من النهي عن التكلم في الخطبة» واستثنى من عموم الأمر التشميت وقت 
ا لخطبةء وإن) ذهب واحد واحد من هؤلاء إلى واحد واحد من هذه المستثنيات لما غلب على ظنه 
من قوة العموم في أحدها وضعفه في الآخر. وذلك أن الأمر بالصمت هو عام في الكلام خاص 
في الوقت» والأمر برد السلام والتشميت هو عام في الوقت خاص في الكلام» فمن استثنى الزمان 
الخاص من الكلام العام؛ لم يجز رد السلام ولا التشميت في وقت الخطبة» ومن استثنى الكلام 
الخاص من النهي عن الكلام العام؛ أجاز ذلك. والصواب: ألا يصار لاستثناء أحد العمومين 
بأحد الخصوصين إلا بدليل» فإن عسر ذلك فبالنظر في ترجيح العمومات والخصوصات» 
وترجيح تأكيد الأوامر بها والقول في تفصيل ذلك يطولء ولكن معرفة ذلك بإيجاز أنه إن كانت 
الأوامر قوتها واحدة والعمومات والخصوصات قوتها واحدة ولم يكن هنالك دليل على أي 
يستثنى من أي؛ وقع التمانع ضرورة» وهذا يقل وجوده» وإن لم يكن فوجه الترجيح في العمومات 
والخصوصات الواقعة في أمثال هذه المواضع هو النظر إلى جميع أقسام النسب الواقعة بين 
الخصوصين والعمومين» وهي أربع: 

عمومان في مرتبة واحدة من القوة. 

وخصوصان في مرتبة واحدة من القوة. 
)١(‏ أخرجه البخاري (975) ومسلم )801١(‏ وأبو داود )١١١5(‏ والترمذي )2١7(‏ والنسائي )١50١1(‏ وابن ماجه 

(۱۱۱۰) وأحمد (۲/ ۲۷۲) ومالك في «الموطأ» (۲۳۲) والدارمي .)٠١٤۸(‏ 


كتاب الصلاة ١‏ 


فهذا لا يصار لاستثناء أحدهما إلا بدليل. 

الثاني: مقابل هذاء وهو خصوص في نهاية القوة» وعموم في نهاية الضعف. فهذا يجب أن 
يصار إليه ولابد» أعني: أن يستثنى من العموم الخصوص . 

الثالث: خصوصان ف مرتبة واحدة. وأحد العمومين أضعف من الثاني» فهذا ينبغى يوأت 
يخصص فيه العموم الضعيف. 

الرابع: عمومان في مرتبة واحدة. واه الخصوصين أقوى من الثاني» ا ا 
الحكم فيه للخصوص القوي» وهذا كله إذا تساوت الأوامر فيها في مفهوم التأكيد» فإن اختلفت 
حدثت من ذلك تراكيب مختلفة ووجبت المقايسة أيضاً بين قوة الألفاظ وقوة الأوامر» ولعسر 
انضباط هذه الأشياء قيل: إن كل مجتهد مصيب» أو أقل ذلك غير مأثوم. 
المسألة الرابعة: | ظ 

[هل يصلي ركعتين إذا دخل والإمام يخطب] 

اختلفوا فيمن جاء يوم الجمعة والإمام على المنبر: هل يركع أم لا؟ فذهب بعض إلى أنه لا 
يركع وهو مذهب مالك» وذهب بعضهم إلى أنه يركع . ظ 

والسبب في اختلافهم معارضة القياس لعموم الأثر» وذلك أن عموم قوله لا 9إذَا جَاءَ 
أَحَدُكُمْ الَسْجِدَ كَلْبَدْكَعْ رَكْعتَيْنْ»!'" يوجب أن يركع الداخل في المسجد يوم الجمعة وإن كان 
الإمام يخطبء والأمر بالإنصات إلى الخطيب يوجب دليله ألا يشتغل بشيء مما يشغل عن 
الإنصات وإن كان عبادة؛ ويؤيد عموم هذا الأثر ما ثبت من قوله يكِ: «(إِذا جَاءَ أَحَدكُمْ المَسْجِدٌ 
وَالإمَامُ يَخْطْبُ فَلْدْكَعْ رَكْعتَنِ حَفِيفَنِا خرجه مسلم'”" في بعض رواياته» وأكثر رواياته: «أنَّ 
لي يله أَمَرَ الرّجُلَ الدَّاخْلَ أن يرك و1 يَقَلْ إا جَاءَ أَحَدُكُمْ) الحديث”". فيتطرق إلى هذا 
الخلاف في هل تقبل زيادة الراوي الواحد إذا خالفه أصحابه عن الشيخ الأول الذي اجتمعوا في 
الرواية عنه أم لا؟ فإن صحت الزيادة وجب العمل بهاء فإنها نص في موضع الخلاف والنص لا 
يجب أن يعارض بالقياس» لكن يشبه أن يكون الذي راعاه مالك في هذا هو العمل. 
)١(‏ أخرجه البخاري )٤٤٤(‏ ومسلم .)۷١٤(‏ 
(۲) أخرجه مسلم )۸۷١(‏ وأخرجه البخاري أيضًا (1170). 


(۳) أخرجه البخاري (970) ومسلم )۸۷٥(‏ وأبو داود )١١١5(‏ والترمذي )2١١(‏ والنسائي )١1٠١(‏ وابن ماجه 
(۱۱۱۳) واحمد (۳/ ۳۹۹).. 


١45‏ ) بداية المجتهد 


المسألة الخامسة: 
[ما يقرأ في صلاة الجمعة] 

أكثر الفقهاء على أن من سنة القراءة في صلاة الجمعة قراءة سورة الجمعة في الركعة الأو ل 
لا اراك افا ما ا أن رَسُولَ الله يل كان يقري 
الرَكْعَة الأول با حمق وَفِي اتاب به بلدا جا َك المافقون»" “» وروى مالك أن الضحاك بن قيس 
سأل النعمان بن بشير ماذا كان يقرأ به رسول اله ل يوم الجمعة على أثر سورة الجمعة قال :کان 
يرال أنَاكَ حَدِيتٌ المَاشِيةه'' واستحب مالك العمل على هذا الحديث وإن قرأ عنده بسبح 
اسم ربك الأعلى كان حسناً؛ لأنه مروي عن عمر بن عبدالعزيزء وأما أبو حنيفة فلم يقف فيها 

والسبب في اختلافهم معارضة حال الفعل للقياس» وذلك أن القياس يوجب ألا يكون لما 
سورة راتبة كالحال في سائر الصلوات. ودليل الفعل يقتضي أن يكون لها سورة راتبة. وقال 
القاضي: خرج مسلم عن النعمان بن ؛ : بشير: «أن رَسُولٌ الله يك كان يَقَرََفِي العِيدَيْنِ وَفِي الجَمُعةٍ 
بسح اشم ا بك الغ وَهَل أَنَاكَ حَدِيتُ العَاشِيَة» ىو 

قال: فإذا اجتمع العيد والجمعة في يوم واحد قرأ بها في الصلاتين» وهذا يدل على أنه ليس 
هناك سورة راتبةء وأن الجمعة ليس كان يقرأ مها دائ). 

الفصل الرابع : في أحكام الجمعة 

وفي هذا الباب أربع مسائل: 

الأولى: في حكم طهر الجمعة. 

الثالثة: في وقت الرواح المرغب فيه إلى الجمعة. 

الرابعة: في جواز البيع يوم الجمعة بعد النداء. 


(۱) أخرجه مسلم (۸۷۷) وأبو داود )١١715(‏ والترمذي (2019) وأحمد (۲/ (E‏ 
(۲) أخرجه مالك )۲٤۷(‏ ومسلم (۸۷۸) وأبو داود (۱۱۲۲) والنسائي )۱٤۲۳(‏ وابن ماجه (۱۱۱۹) وأحمد (/ .(Y*‏ 
(۴) أخرجه مسلم (۸۷۸) وأبو داود )١١75(‏ والترمذي )٥۳۳(‏ والنسائي )۱٤٩۳(‏ وابن ماجه .)١١19(‏ 


١ ١ كاب الصلاة‎ 


المسألة الأو_ل: 
[غسل يوم الجمعة] 

را اه سيور إلى ا اح ردهت افق فاو إل أنه فورض ولا 
خلاف في) أعلم أنه ليس شرطا في صحة الصلاة. 

والعب لاخلافهم e‏ وذلك أن في هذا الباب حديث أبي سعيد الخدري» 
وهو قوله كك: «طْهرٌ بوم الجشعق اجب عل كُلَ حتلم طهر الب ؛' وفيه حديث عائشة 
قالت: « کان النّاسٌ عل نميهم د فَيرُوحُونَ إل الجمُعَةٍ + متهم فَقِيلَ: لو اغْتَسَلْتَم؟0'" والأول 
صحيح باتفاق» والثاني خر جه أبو داود ومسلم. الا حديث أبي سعيد يقتضي وجوب الخسل» 
وظاهر حديث عائشة أن ذلك كان لموضع النظافة وأنه ليس عبادة» وقد روي: «مَن تَوَضَأْ يَوْم 
ا لجمعة بها وَنِهْمَتْ ومن اغْتَسَلَ فَالغْسْلٌ فصل" وهو نص في سقوط فرضیته» إلا أنه حديث 


[هل تجب الجمعة على من هو خارج المصر] 

وأما وجوب الجمعة على من هو خارج المصرء فإن قوماً قالوا: لا تجب على من خارج المصرء 
وقوم قالوا: بل تجب» وهؤلاء اختلفوا اختلافاً كثير» فمنهم من قال: من كان بينه وبين الجمعة 
مسيرة يوم؛ وجب عليه الإتيان إليها وهو شاذ» ومنهم من قال: يجب عليه الإتيان إليها على ثلاثة 
أميال» ومنيو من ال عب عليه الان مو ت يسم الا ف الا عب رلك من ا 
أميال من موضع النذاء» وهذان القولان عن مالك» وهذه المسألة ثبتت في شروظ الوجوب: 

ست سبي حا سبي ا ا 

من العوالي في زمان النبي يك ''» وذلك ثلاثة أميال من المدينة. 

وروى أبو داود أن النبي مء قال ل م الاي رقم : «الجيْعَةٌ عل مَنْ 


(۱) أخرجه البخاري (8608) ومسلم (8157) وأبو داود (741) والنسائي (۱۳۷۵) وابن ماجه )١١89(‏ وأحمد (۳/ 5). 

(۲) بل أخرجه البخاري (۹۰۳) ومسلم )۸٤۷(‏ وأبو داود (707). 

(۳) (حسن) أخرجه أبو داود (5 7”0) والترمذي 900 ) والنسائي (۱۳۸۰) وأحمد /٥(‏ ۸) وابن خزيمة (1571) والبيهقي 
.)596/1١(‏ 

.)۸٤۷( أخرجه البخاري (407) ومسلم‎ )٤( 

(5) (ضعيف) أخرجه أبو داود )١١55(‏ والدارقطني (5/7) والبيهقي (۳/ 19/7). 


آوَاهُ اللَْل إل أَهْلِه”'' وهو أثر ضعيف 
[التكبير لصلاة الجمعة] 
وأما اا في الساعات التي وردت في فضل الرواح» وهو قوله يَكِه: «مَنْ رَاحَ في 


السَاعَة الأول كاتا رب بده وَمَنْ رَاحَ فِي السَاعة الثانية فكأ قَرَبَ بَقَرَ وَمَنْ رَاحَ فِي 
السّاعَةٍ الثالَة كاتا تَرَبَ كَبْشَاء وَمَنْ رَاحَ فِي السَاعَة الرابعة فكأ قَرّبَ دَجَاجَةٌ وَمَنْ رَاحَ في 


السَاعَة الحَامِسَةٍ كاتا قَرَبَ ية فإن الشافعي وجماعة من العلماء اعتقدوا أن هذه الساعات: 
هي ساعات النهار فندبوا إلى الرواح من أول النهارء وذهب مالك إلى أنها أجزاء ساعة واحدة 
قبل الزوال وبعذه. 


وقان ی اا ارال وشو اا ر رجرب الی بيعل لوال ا عن 
مذهب من يرى أن الواجب يدخله الفضيلة. 


[حكم البيع وقت الجمعة] 


وأما اختلافهم في البيع والشراء وقت النداء فإن قوماً قالوا: ية يفسخ البيع إذا وقع النداء 
وقومًا قالوا لا يفسخ. 
وسبب اختلافهم» هل النهي عن الشيء الذي أصله مباح إذا تقيد النهي بصفة يعود بفساد 
المنهي عنه أم لا؟ 
[آداب الجمعة] 


وآداب الجمعة ثلاث الطيب والسواك واللياس الحسن» ولا خلاف فيه لورود الآثار 
IE‏ 


(۱) (ضعيف جداً) أخرجه الترمذي (507). 

() أخرجه البخاري (۸۸۱) ومسلم (800) وأبو داود )7”0١(‏ والترمذي )٤۹۹(‏ والنسائي (۱۳۸۸) وابن ما 
(۱۹۲). 

(۳) انظر ما أخرجه أبو داود )۳٤۳(‏ وهو حسن. 


كتاب الصلاة 64 ١‏ 


الباب الرابع في صلاة السفر 

وهذا الباب فيه فصلان: ظ 

الفصل الأول: في القصر. 

الفصل الثاني: في الجمع. 

الفصل الأول في القصر 

والسفر له تأثير في القصر باتفاق» وفي الجمع اف آنا القض فك افق العا سحل 
جواز قصر الصلاة للمسافر إلا قول شاذء وهو قول عائشة: وهو أن القصر لا يجوز إلا للخائف 
لقوله تعالى: ان حن ان نيتم ادن کردا 4 [[النساء: ]٠١١‏ وقالوا: إن النبي ككل إنن) قصر؛ لأنه 
كان خائفا واختلفوا من ذلك في خمسة مواضع: 

أحدها: في حكم القصر. 

والثاني: في المسافة التي يجب فيها القصر. 

والثالث: في السفر الذي يجب فيه القصر. 

والرابع: في الموضع الذي يبدأ منه المسافر بالتقصير. 

والخامس: في مقدار الزمان الذي يجوز للمسافر فيه إذا أقام في موضع أن يقصر الصلاة. 

فأما حكم القصر فإنهم اختلفوا فيه على أربعة أقوال: فمنهم من رأى أن القصر هو فرض 
المسافر المتعين عليه. ومنهم من رأى أن القصر والإتمام كلاهما فرض خير له كالخيار في واجب 
الكفارة. ومنهم من رأى أن القصر سنة. 

ومنهم من رأى أنه رخصة وأن الإتمام أفضلء وبالقول الأول قال أبو حنيفة وأصحابه 
والكوفيون بأسرهم؛ أعني : أنه فرض متعين» وبالثاني قال بعض أصحاب الشافعي» وبالثالث؛ 
أعني: أنه سنة» قال مالك في أشهر الروايات عنه. وبالرابع أعني: أنه رخصة. قال الشافعي في 
أشهر الروايات عنه» وهو المنصور عند أصحابه. 

و السبب في اختلافهم؛ معارضة المعنى المعقول لصيغة اللفظ المنقول» ومعارضة دليل الفعل 
أيضاً للمعنى المعقول» ولصيغة اللفظ المنقول» وذلك أن المفهوم من قصر الصلاة للمسافر؛ إن 
هو الرخصة لموضع المشقة» ى) رخص له في الفطرء وفي أشياء كثيرة ويؤيد هذا حديث يعلى بن 
أمية» قال: قَلْتُ لعمَر: إت قال الله تَعَال: إن خن آن نيتم لذن کردا 4 [ الساء :13 ]: بريد 


Vo ١‏ بدايه المجد 


فى فض الصلاة في السفرء فقال عمر: عجبت ا عجت فلك تشالت دول اش ةع 
e‏ عَنْه؟ كَقَالَ : ١صَدَكَةٌ)‏ تَصَدَّقّ الله ها عَلَيكُمْ كَاكبَلُوا صَدَقَتَهُ)”''» فمفهوم هذا الرخصة. 

وحديث أي قلابة عن رجل من بني عامر: أنه أتى النبي بيا فقال له النبي يا «إن الله 
وَضَعَ عَنْ المسَافِرِ الصَّوْمَ وَصَطْرَ الصادي” » وهما في الصحيح" » وهذا كله يدل على التخفيف 
والرخصة ورفع الحرج» لا أن القصر هو الواجب ولا أنه سنة. وأما الأثر الذي يعارض بصيغته 
المعنى المعقول ومفهوم هذه الآثار فحديث عائشة الثابت باتفاق قالت: «فُرِضَتٍ الصَّلَاة عبن 
رَكُعَتَينِ قرت صَلَاهُ السَّفْرِِ وَزِيدَ فِي صَلَاةٍ ا لحر“ وأما دليل الفعل الذي يعارض المعنى 
المعقول ومفهوم الآثر المنقول فإنه ما نقل عنه يك من قصر الصلاة في كل أسفاره وأنه لم يصح 
عنه اة أنه أتم الصلاة قط. فمن ذهب إلى أنه سنة أو واجب خير فإنما حمله على ذلك أنه لم يصح 
عنده (أن النبي ييه أتم الصلاة وما هذا شأنه»””". فقد يجب أن يكون أحد الوجهين؛ أعني: إما 
راجيا حرا وإ ما أن ركون ست وما أن كوت فر ضا معت لکن كوته فر ضا معا يعارضية ال 
ahe E‏ 
نوعاً من طريق الجمع» وقد اعتلوا لحديث عائشة ة بالمشهور عنها من أا كانت تتم" E‏ 
عطاء: «أنَّ الي كل كان يم الصَّلَاةَ ِي ي السّفَرِ وَيَفْصْرُ وَيَصُومُ وَبْفْطِرُ ويور الظهْر وَبْعَجُلُ 
عضر بحر ارب ويج اليقاي 00 

وما يعارضه أيضاً حديث أنس وأبي نجيح المكي قال: اصطحبت أصحاب محمد بي فكان 


بعضهم يتم» وبعضهم يقصر» وبعضهم يصوم» وبعضهم يفطرء فلا يعيب هؤلاء على هؤلاء ولا 


)١(‏ أخرجه مسلم (587) وأبو داود )١١99(‏ والترمذي (7075) والنسائي )۱٤٩۳(‏ وابن ماجه )٠١56(‏ وأحمد 
(56/5). 

(۲) (صحيح) أخرجه البيهقي )۲۳١ /٤(‏ من هذه الطريق» وأخرجه أبو داود (5108) والترمذي )١6(‏ والنسائي 
(74 ر ابن ماجه )١1771/(‏ من حديث أنس عن رجل من بني عبدالله بن كعب إخوة بني قشير. 

(۳) حديث يعلى تقدم أنه في (الصحيح». أما حديث أي قلابة فهو في «السنن» ى) تقدم. 

(0) أخرجه البخاري )۳٠١(‏ ومسلم (585) وأبو داود )١١9/4(‏ والنسائي (150) ومالك (۳۳۷). 

)٥(‏ روي في هذا المعني حديث ضعيف كا بينته في تحقيقي ل«بلوغ المرا م» (507)؛ أخرجه الدارقطني (۲/ )١189‏ والبيهقي 
)١157 /5(‏ عن عائشة رضي الله عنها: ١أَنَّ‏ لبي ي كان صر في السّفْر ويي وَيَصُومٌ ويفطر». 

(5) (صحيح) أخرجه البيهقي (۳/ 57 .)١57-1١‏ 

(۷) (ضعيف) أخرجه بهذا اللفظ ابن أي شيبة في «المصنف» (۲/ ۳۳۹ )» وأخرجه الدارقطني (۲/ ۱۸۹) والبيهقي 
)١17/(‏ ختصراً. 


كتاب الصلاة الما 


هؤلاء على هؤلاء'. وم يختلف في إتمام الصلاة عن عثمان وعائشةء فهذا هو اختلافهم في الموضع 
الأول. 

وأما اختلافهم في الموضع الثاني وهي المسافة التي يجوز فيها القصرء فإن العلماء اختلفوا في 
ذلك أيضاً اختلافاً كثيرأء فذهب مالك والشافعي وأحمد وجماعة كثيرة إلى أن الصلاة تقصر في 
أربعة برد وذلك مسيرة يوم بالسير الوسط. وقال أبو حنيفة وأصحابه والكوفيون: أقل ما تقصر 
فيه الصلاة ثلاثة ئة أيام» وإن القصر إن هو لمن سار من أفق إلى أفق. ا القصر في 
كل سفر قريباً كان أو بعيداً. 

والسبب في اختلافهم معارضة المعنى المعقول من ذلك اللفظء وذلك أن المعقول من تأثير 
السفر في القصر أنه لمكان المشقة الموجودة فيه مثل تأثيره في الصوم وإذا كان الأمر على ذلك 
GES‏ وأما من لا يراعي في ذلك إلا اللفظ فقطء فقالوا: قد قال النبي 355: 
إن الله وَضَعَ عَنْ المسَافِرٍ الصومَ وَصَطْرَ الصَّلَاةه!"' فكل من انطلق عليه اسم مسافر جاز له 
القصر والفطرء وأيدوا ذلك با رواه مسلم عن عمر بن الخطاب: «أَنَّ النِيّ كلك كان يَقَضُرُ ِي 
خو السّبْعَةِ عَشَرَ مين" وذهب قوم إلى خامس كا قلنا: وهو أن القصر لا يجوز إلا للخائف 
لقوله تعالى: إن إن خف آن يفوتم لين عرو أ [النساء: ٠١‏ وقد قيل: إنه مذهب عائشة» وقالوا: 
إن النبي يكل إن) قصر لأنه كان خائفاً. 

وأما اختلاف أولئك الذين اعتبروا المشقة فسببه اختلاف الصحابة في ذلك» وذلك أن 
مذهب الأربعة برد مروي عن ابن عمر وابن عباس» ورواه مالك. ومذهب الثلاثة أيام مروي 
أيضاً عن ابن مسعود وعثان وغيرهما. وأما الموضع الثالث وهو اختلافهم في نوع السفر الذي 
تقتصر فيه الصلاة» فرأى بعضهم أن ذلك مقصور على السفر المتقرب به كالحج والعمرة 
والجهاد» وممن قال بهذا القول أحمد. ومنهم من أجازه في السفر المباح دون سفر المعصية» وممذا 
القول قال مالك والشافعي. وجري لبانق "رسا ر ازيا 4لا أرعياءا الومسدية 001 


أبو حنيفة ة وأصحابه والثوري وأبو ڈ دور. 


.)٠٤١ /۳( (ضعيف بهذا التمام) أخرجه بنحو هذا السياق البيهقي‎ )١( 

وأخرجه البخاري )١1957(‏ ومسلم )۱٠١۸(‏ من حديث أنس رضي الله عنه وليس فيه ذكر القصر والوتمام. 
(۲) (صحيح) أخرجه أصحاب «السنن»» وتقدم. ) 
(۳) أخرجه مسلم (59417). 


6 بداية المجتهد 


والسبب في اختلافهم معارضة المعنى المعقول أو ظاهر اللفظ لدليل الفعل» وذلك أن من 
اعتبر المشقة أو ظاهر لفظ السفر لم يفرق بين سفر وسفر. وأما من اعتير دليل الفعل قال: إنه لا 
يجوز إلا في السفر المتقرب به؛ لأن النبي َك م يقصر قط إلا في سفر متقرب به. وأما من فرق بين 
المباح والمعصية فعلى جهة التغليظ. والأصل فيه: هل تجوز الرخص للعصاة أم لا؟ وهذه مسألة 
عارض فيها اللفظ المعنى» فاختلف الناس فيها لذلك. 

وأما الموضع الرابع وهو اختلافهم في الموضع الذي منه يبدأ المسافر بقصر الصلاة» فإن مالكاً 
قال في «الموطأ»"'': «لا يقصر الصلاة الذي يريد السفر حتى يخرج من بيوت القرية» ولا يتم حتى 
يدخل أول بيوتها». وقد روي عنه أنه لا يقصر إذا كانت قرية جامعة حتى يكون منها بنحو ثلاثة 
أميال» وذلك عنده أقصى ما تجب فيه الجمعة على من كان خارج المصر في إحدى الروايتين عن 
وبالقول الأول قال الجمهور. 

والسبب في هذا الاختلاف معارضة مفهوم الاسم لدليل الفعل» وذلك أنه إذا شرع في 
السفرء فقد انطلق عليه اسم مسافر» فمن راعى مفهوم الاسم قال: إذا خرج من بيوت القرية 
قصر. ومن راعى دليل الفعل -أعني: فعله ية قال: لا يقصر إلا إذا خرج من بيوت القرية 
بثلاثة أميال لما صح من حديث أنس قال: ١كَانَ‏ التي كل إذَا حَرَحَ مَسِرَةً َك أَمْيَالٍ أو َة 
َراس -سُمْبَةٌ الضّاك- صل رَكْعَتيْن)”"). 

وأما اختلافهم في الزمان الذي يجوز للمسافر إذا أقام فيه في بلد أن يقصر؛ فاختلاف كثير 
حكى فيه أبو عمر نحواً من أحد عشر قولا إلا أن الأشهر منها هو ما عليه فقهاء الأمصار وهم 
في ذلك ثلاثة أقوال: 

أحدها: مذهب مالك والشافعي: إنه إذا أزمع المسافر على إقامة أربعة أيام أتم. 

والثاني: مذهب أبي حنيفة وسفيان الثوري: أنه إذا أزمع على إقامة خمسة عشر يوماً أتم. 

والثالث: مذهب أحمد وداود أنه إذا أزمع على أكثر من أربعة أيام أتم. 

وسبب الخلاف أنه أَمْرٌ مسكوت عنه في الشرع والقياس على التحديد ضعيف عند الجميع؛ 
ولذلك رام هؤلاء كلهم أن يستدلوا لمذهبهم من الأحوال التي نقلت عنه يا أنه أقام فيها 
مقصرأء أو أنه جعل ها حكم المسافر. 
(1) «الموطأ» كتاب النداء للصلاةء باب ما يجب في قصر الصلاةء بعد الأثر رقم (5 74). 
(۲) أخرجه مسلم (191) وأبو داود (۱۲۰۱). 


كتاب الصلاة ۰۳ 


فالفريق الأول؛ احتجوا لمذهبهم با روي: «أَنهُ بك ام بمَكة اء يَقَصُرُ فِي عُمْرَتِه''" 
مووود يي ايد ووم عيبن 

والفريق الثاني؛ احتجوا لمذهبهم با روي: أنه أقام بمكة عام الفتح مقصرأء وذلك نحوا 
من خمسة عشر يوما”' » في بعض الروايات» وقد روي: سبعة عشر يوماً”» وثمانية عشر يوما“) 
وتسعة عشر يوماًء رواه البخاري عن ابن عباس”*» وبكل قال فريق. 

والفريق الثالث احتجوا بمقامه في حجة بمكة مقصراً أربعة أيام'''» وقد احتجت المالكية 
لذهبها: «أَنَّ رَسُولَ الله يكل جَعَلَ لِلْمْهَاجِر تلائ ايام بِمَكَةَ مَقَامَ بَعْدَ قَضَاءِ تُسو»"" فدل هذا 
عندهم على أن إقامة ثلاثة أيام ليست تسلب عن المقيم فيها اسم السفر» وهي النكتة التي ذهب 
الجميع إليهاء وراموا استنباطها من فعله بل أعني: متى يرتفع عنه بقصد الإقامة اسم السفرء 
ولذلك اتفقوا على أنه إن كانت الإقامة مدة لا يرتفع فيها عنه اسم السفر بحسب رأي واحد 
منهم في تلك المدة» وعاقه عائق عن السفر أنه يقصر أبدأء وإن أقام ما شاء الله. 
ومن راعى الزمان الأقل من مقامه تأول مقامه في الزمان الأكثر ما ادعاه خصمه على هذه الجهة؛ 
فقالت المالكية مثلاً: إن الخمسة عشر يوماً التي أقامها بيا عام الفتح إن) أقامها وهو أبداً ينوي أنه 
لايقيم أربعة أيام» وهذا بعينه يلزمهم في الزمان الذي حدوه. 

والأشبه في المجتهد في هذا أن يسلك أحد أمرين: إما أذ يمل انلك لأكثر الزمان الذي 
روي عنه با أنه أقامَ فيه مُفْصِرأَء ويجعل ذلك حداً من جهة أن الأصل هو الإتمام فوجب ألا يزاد 
على هذا الزمان إلا بدليل» أو يقول: إن الأصل في هذا هو أقل الزمان الذي وقع عليه الإجماع 
وما ورد من أنه يله أقام مقصراً أكثر من ذلك الزمان» فيحتمل أن يكون أقامه؛ لأنه جائز 
للمسافر» ويحتمل أن يكون أقامه بنية الزمان الذي تجوز إقامته فيه مقصراً باتفاق» فعرض له أن 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۷۰۱» 1707) في قصة عمرة القضاءء وليس فيها قصر الصلاة. 

(۲) (ضعيف منكر) أخرجه أبو داود (۱۲۳۱) والنسائي )١507(‏ وابن ماجه .)1١1/5(‏ 

(۳) (ضعيف منکر) أخرجه أبو داود (۱۲۳۲) وأحمد (۱/ .)7١0‏ 

.)5 5( (ضعيف) أخرجه أبو داود (۱۲۲۹) والترمذي‎ )٤( 

(5) أخرجه البخاري .)٠١8٠0(‏ 

(5)أخرجه البخاري .)50١05075600(‏ 

(۷) أخرجه البخاري (۳۹۳۳) ومسلم )١65(‏ وأبو داود )5١77(‏ والترمذي )۹٤۹(‏ والنسائي و ماجه 
.(1°¥T)‏ 


eC‏ بداية المجتهد 


قام أكثر من ذلك» وإذا كان الاحتمال وجب التمسك بالأصل» وأقل ما قيل في ذلك يوم وليلة 
وهو قول ربيعة بن أبي عبدال رحمن. 

وروي عن الحسن البصري أن المسافر يقصر أبداً إلا أن يقدم مصراً من اللأمصارء وهذا بناء 
على أن اسم السفر واقع عليه حتى يقدم مصراً من الأمصارء فهذه أمهات المسائل التي تتعلق 
بالقصر. 

الفصل الثاني في الجمع 
المسألة الأو_ك: 
[جواز الجمع] 

وأما الجمع فإنه يتعلق به ثلاث مسائل: 

إحداها: جوازه. 

والثانية: في صفة الجمع. 

والثالثة: في مبيحات الجمع. 

أما جوازه فإنهم أجمعوا على أن الجمع بين الظهر والعصر في وقت الظهر بعرفة سنة» وبين 
المغرب والعشاء بالمزدلفة أيضاً في وقت العشاء سنة أيضاً. واختلفوا في الجمع في غير هذين 
المكانين» فأجازه الجمهور على اختلاف بينهم في المواضع التي يجوز فيها من التي لا يجوز» ومنعه 
أبو حنيفة وأصحابه بإطلاق. 

وسبب اختلافهم: 

أولا: اختلافهم في تأويل الآثار التي رويت في الجمع والاستدلال منها على جواز الجمع؛ 
لأنها كلها أفعال وليست أقوالا» والأفعال يتطرق إليها الاحتمال كثيراً أكثر من تطرقه إلى اللفظ. 

وثانيً: اختلافهم أيضاً في تصحيح بعضها. 

وثالثاً: اختلافهم في إجازة القياس في ذلك فهي ثلاثة أسباب كما ترى. أما الآثار التي 
اختلفوا في تأويلهاء فمنها: : حديث أنس الثابت باتفاق أخرجه البخاري ومسلم قال لكان ول 
د RDA AC ER‏ م تر فَجَمَعَ ببتهاء فَإنْ 
رَاغَتِ الشَّمْسٌ قَبْلَ ن يتيل صل الظهْرٌ كه رَحِبَ» 6 ومنها: حديث ابن عمر أخرجه الشيخان 


.)۷٠٤( ومسلم‎ )١1١١17( أخرجه البخاري‎ )١( 


كتاب الصلاة °0 


أيضاً قال: «رَأَيْثُ رسو الله يل إا عَجِلَّ به السّيْدُ فِي السّمَر بُو عر الت حَنَى تع بت 
وب العشّاء»” لاك ل ل ا 0 ل 
ية الظَهْرَ وَالمَصْرَ معا وَاكَفْبَ وَالعِبَاءَ بيع ِي غَْرٍ حوفي ولا سَمَر" فذهب القائلون ِ 
بجواز الجمع في تأويل هذه الأحاديث إلى أنه أخر الظهر إلى وقت العصر المختص بها وجمع بينهما. 
وذهب الكوفيون إلى أنه إنما أوقع صلاة الظهر ني آخخر وقتها وصلاة الب وقتها على ما 
جاء في حديث إمامة جبريل” ". 

قالوا: وكل هذا يموع عل لزيد ابو عامس اقل اسهد الوم لد ريما 
الحضر لغير عذرء أعني: أن تصلى الصلاتان معأ في وقت إحداهماء واحتجوا لتأويلهم أيضاً 
بحديث ابن مسعود قال: «وَالّذِي لا إل عب ما صلی رول الله يكل صَلَاةٌ قط إلا فِي وَفْيَهَا إلا 
صَلَاتن ع بن اله وَالعضر مرك وبين لَب وَالهِشَاءِ بجَمْع» قالوا: وأيضاً فهذه الآثار 
عا أن کر غل ما رل دن ارارک اکر عع دت الصلاة ایا ن 
الأوقات» فلا يجوز أن تنتقل عن أصل ثابت بأمر محتمل. وأما الأثر الذي اختلفوا في تصحيحه. 
فم رواه مالك من حديث معاذ بن جبل: م روا مع وَسُولٍ اليك عام ُو گان رول 
لل وك E‏ ين الظهر وَالعَضْرِء وَالمْغْربَ وَالعِسَّاءَء قَالَ: فَأَخَرَ الصَّلَاةٌ وما نَم حرج فَصَلى 
لر وَالعصْرَ يما دم َلَ» م رج َصَلٌ اذب وَالعِشَاءَ بجِيًا”” وهذا ا حديث لو صح 
لكان أظهر من تلك الأحاديث في إجازة الجمع؛ لأن ظاهره أنه قدم العشاء إلى وقت المغربء وإن 
كان لهم أن يقولوا: إنه آخر المغرب إلى آخر وقتها وصلى العشاء في أول وقتها لأنه ليس في 
الحديث أمر مقطوع به على ذلك بل لفظ الراوي محتمل. 

وأما اختلافهم في إجازة القياس في ذلك» فهو أن يلحق سائر الصلوات في السفرء بصلا 
عرفة والمزدلفة» أعني: أن يجاز الجمع قياساً على تلك» فيقال مثلاً: صلاة وجبت في سفرء فجاز أن 
تجمع أصله جمع الناس بعرفة والمزدلفة» وهو مذهب سالم بن عبدالله» أعني: جواز هذا القياس» 


.)۷٠۳( ومسلم‎ )٠١97( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) آخرجه مالك (۳۳۲) ومسلم (ه امار اعوج انق ار 600 ر ب ف اشرت را 
(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۹۳) والترمذي .)١59(‏ 

)٤(‏ أخرجه البخاري (15837) ومسلم (۱۲۸۹) والنسائي )7١٠١(‏ واللفظ له. 

(0) أخرجه مالك (770) ومسلم .)7/١5(‏ 


5 بداية المجتهد 


لكن القياس في العبادات يضعف» فهذه هي أسباب الخلاف الواقع في جواز الجمع. 
وأما المسألة الثانية: 
[صورة الجمع] 

وهي صورة الجمع فاختلف فيه أيضاً القائلون بالجمع أعني في السفر. فمنهم من رأى 
الاختيار أن تؤخر الصلاة الأولى وتصلى مع الثانية وإن جمعتا معا في أول وقت الأولى جازء وهي 
إحدى الروايتين عن مالك» ومنهم من سوى بين الأمرين: أعني أن يقدم الآخرة إلى وقت الأولى 
أو يعكس الأمر وهو مذهب الشافعي وهي رواية أهل المدينة عن مالك؛ والأولى رواية ابن 
القاسم عنه» وإن) كان الاختيار عند مالك هذا النوع من الجمع لأنه الثابت من حديث أنس”", 
ومن سر ها مضا إل آنه لا يرجح بالعدالة: أعني أنه لا تفضل عدالة عدالة في وجوب 
العمل بهاء ومعنى هذا أنه إذا صح حديث معاذ وجب العمل به ى) وجب بحديث أنس إذا كان 
رواة الحديثين عدولا وإن كان رواة أحد الحديثين أعدل. 
وأما المسألة الثالثة: 

[الأسباب المبيحة للجمع] 

وهي الأسباب المبييحة للجمع» فاتفق القائلون بجواز الجمع على أن السفر منهاء واختلفوا 
نكمم ى اضر وق روط "السو ال له ولك نالسر ي من ججعلة ها جا 
للجمع أي سفر كان وبأي صفة كان» ومنهم من اشترط فيه ضرباً من السير» ونوعاً من أنواع 
السفرء فأما الذي اشترط فيه ضرباً من السير فهو مالك في رواية ابن القاسم عنه» وذلك أنه قال: 
لا يجمع المسافر إلا أن يجد به السيرء ومنهم من لم يشترط ذلك وهو الشافعي» وهي إحدى 
الروايتين عن مالك» ومن ذهب هذا المذهب فإن) راعى قول ابن عمر: «كَانَ رَسُولٌ الله كله إذا 
جل به السّيْرُا الحديث”". ومن لم يذهب هذا المذهب فإن) راعى ظاهر حديث أنس وغيره. 
وكذلك اختلفوا ىا قلنا في نوع السفر الذي يجوز فيه الجمع. فمنهم من قال: هو سفر القربة 
كالحج والغزوء وهو ظاهر رواية ابن القاسم. ومنهم من قال: هو السفر المباح دون سفر المعصية» 
وهو قول الشافعي وظاهر رواية المدنيين عن مالك. 

والسبب في اختلافهم في هذا هو السبب في اختلافهم في السفر الذي تقصر فيه الصلاة» وإن 


() متفق عليه» وتقدم. 
(؟) أخرجه البخاري )٠١97(‏ ومسلم .07١1(‏ 


كتاب الصلاة ۰۷ 


كان هنالك التعميم» لأن القصر نقل قولاً وفعلا والجمع إنما نقل فعلاً فقط» فمن اقتصر به على 
موا او ع اي مويو 

من الأسفار. وأما الجمع في الحضر لغير عذرء فإن مالكاً وأكثر الفقهاء لا يجيزونه. وأجاز 
ا أهل الظاهر وأشهب من أصحاب مالك. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في مفهوم حديث ابن عباس» فمنهم من تأوله على أنه كان في 
طر٤‏ ک قال مالف ومنهم من أخذ بعمومه مطلقاً. وقد خرج مسلم زيادة في حديثه» وهو قوله 
کيا ِي عير حوفي وَلَاسَفَر وَلَامَطرِ)" '' وبهذا تمسك آهل الظاهر. 

وأما ا لجمع في الحضر لعذر المطر فأجازه الشافعي ليلاً كان أو هارا ومنعه مالك في النهار 
وأجازه في الليل» وأجازه أيضاً في الطين دون المطر في الليل» وقد عدل الشافعي مالكاً في تفريقه 
من صلاة النهار في ذلك وصلاة الليل» لأنه روى الحديث وتأوله : أعني خصص عمومه من جهة 
القياس» وذلك أنه قال في قول ابن عباس: ١حمَمَ‏ رَصُولُ اللو يله بين الظهْر وَالعَضْرَ وَاكَفْتَ 
وَالعِشَاءَ فِي غَيْرٍ حَوْفٍ ولا سم '. أرى ذلك كان في مطر قال: فلم يأخذ بعموم الحديث ولا 
بتأويله: أعني تخصیصه» بل رد بعضه وتأول بعضهء وذلك شىء لا يجوز بإجماع» وذلك أنه لم 
يأخذ بقوله فيه: ع ب الظهر وَالعَضْر» وأخذ بقوله: : «وَالَفْرِبٍ وَالعِشَاءِ وتأوله وأحسب أن 
مالكاً رحمه الله إن) رد بعض هذا الحديث لأنه عارضه العمل» فأخذ منه بالبعض الذي لم يعارضه 
العمل» وهو الجمع في الحضر بين المغرب والعشاء على ما روي أن ابن عمر كان إذا جمع الأمراء 
بين المغرب والعشاء جمع معهم لكن النظر في هذا الأصل الذي هو العمل كيف يكون دليلا 
شرعياً فيه نظرء فإن متقدمي شيوخ المالكية كانوا يقولون: إنه من باب الإجماع» وذلك لا وجه له 
فإن إجماع البعض لا يحتج بهء وكان متأخروهم يقولون إنه من باب نقل التواترء ويحتجون في 
ذلك بالصاع وغيره ما نقله أهل المدينة خلفاً عن سلف» والعمل إن هو فعل والفعل لا يفيد 
التواتر إلا أن يقترن بالقول فإن التواتر طريقة بقة الخير لا العمل» وبأن جعل الأفعال تفيد التواتر 
عسير بل لعله ممنوع» والأشبه عندي أن يكون من باب عموم البلوى الذي يذهب إليه أبو حنيفة» . 
وذلك أنه لا يجوز أن يكون أمثال هذه السنن مع تكررها وتكرر وقوع أسبابها غير منسوخة» 
ويذهب العمل بها على أهل المديئة الذين تلقوا العمل بالسئن خلفاً عن سلف» وهو أقوى من 


(۱) أخرجه مسلم .07١6(‏ 
(۲) أخرجه مسلم .)7١6(‏ 


۰۹۸ بداية المجتهد 


عموم البلوى الذي يذهب إليه أبو حنيفة» لأن أهل المدينة أحرى أن لا يذهب عليهم ذلك من 
غيرهم من الناس الذين يعتبرهم أبو حنيفة في طريق النقل» وبالجملة العمل لا يشك أنه قرينة إذا 
اقترنت بالشيء المنقول إن وافقته أفادت به غلبة ظن وإن خالفته أفادت به ضعف ظنء فأما هل 
تبلغ هذه القرينة مبلغاً ترد بها أخبار الآحاد الثابتة ففيه نظرء وعسى أا تبلغ في بعض ولا تبلغ في 
بعض لتفاضل الأشياء في شدة عموم البلوى بهاء وذلك أنه كلما كانت السنة الحاجة إليها أمس 
وهي كثيرة التكرار على المكلفين كان نقلها من طريق الآحاد من غير أن ينتشر قولاً أو عملاً فيه 
ضعف» وذلك أنه يوجب ذلك أحد أمرين: إما أنها منسوخةء وإما أن النقل فيه اختلال» وقد بين 
ذلك المتكلمون كأبي المعالي وغيره. 

وأما الجمع في الحضر للمريض فإن مالكاً أباحه له إذا خاف أن يغمى عليه أو كان به بطن 
ومنع ذلك الشافعي. 

والسبب في اختلافهم هو اختلافهم في تعدي علة الجمع في السفر؛ أعني: المشقة» فمن طرد 
العلة رأى أن هذا من باب الأولى والأحرىء وذلك أن المشقة على المريض في إفراد الصلوات 
أشد منها على المسافر» ومن لم يعد هذه العلة وجعلها كما يقولون قاصرة: أي خاصة بذلك الحكم 
دون غيره لم يجز ذلك. 

الباب الخامس من الجملة الثالثة 
وهوالقول في صلاة الخوف 
[وقت صلاة الخوف] 

اختلف العلماء في جواز صلاة الخوف بعد النبي ية وفي صفتهاء فأكثر العلماء على أن صلاة 
الخوف جائزة لعموم قوله تعای: ‏ اَم في آلأرض ملس لیگ جاح أن لَتصرروأ © الآية [النساء: 
١‏ .ولا ثبت ذلك من فعله يي وعمل الأئمة والخلفاء بعده بذلك» وشذ أبو يوسف من 
أصحاب أبي حنيفة فقال: لا تصلى صلاة الخوف بعد النبي بيا بإمام واحدء وإنما تصلى بعده 
بإمامين يصلي واحد منه! بطائفة ركعتين ثم يصلى الآخر بطائفة أخرى وهي الحارسة ركعتين 
أيضاً وتحرس التي قد صلت. 

والسبب في اختلافهم هل صلاة النبي بأصحابه صلاة الخوف هي عبادة أو هي لمكان فضل 
النبي بيه فمن رأى أنها عبادة لم ير أنها خاصة بالنبي يف ومن رآها لمكان فضل النبي يك رآها 


كتاب الصلاة ۲۰۹ 


خاصة بالنبي يلك وإلا فقد كان يمكننا أن ينقسم الناس على إمامين» وإن) كان ضرورة اجتماعهم 
على إمام واحد خاصة من خواص النبي بي وتأيد عنده هذا التأويل بدليل الخطاب المفهوم من 
قوله تعالى: وإ دا كنت في كَأَقَمَتَ لَهُمُ ألصككرة © الآية [النساء: ١١٠]ء‏ ومفهوم الخطاب أنه 
إذا لم يكن فيهم فالحكم غير هذا الحكم» وقد ذهبت طائفة من فقهاء الشام إلى أن صلاة الخوف 
تؤخر عن وقت الخوف إلى وقت الأمن كا فعل رسول الله بيا يوم الخندق '. والجمهور على أن 
ذلك الفعل يوم الخندق كان قبل نزول صلاة الخوف وأنه منسوخ بها. ظ 
[صفة صلاة الخوف] 

وأما صفة صلاة الخوف فإن العلاء اختلفوا فيها اختلافاً كثيراً لاختلاف الآثار في هذا 
لباب: أعني المنقولة من فعله يل في صلاة ا خوف» والمشهور من ذلك سبع صفات: 

فمن ذلك ما أخرجه مالك ومسلم من حديث صالح بن خوات: : عَمنْ صلی مَعَ وَسُولٍ الله 
E‏ م َه صنت معة وَل وجا الَو قصلى بالتي معة 
ركع 5 نم نبت اتا وََتَمُوا أيهم ؛ م انصَرَفوا در وجَاة العَدُوٌ وَجَاءَتٍِ الطائفةٌ 
الأخْرَى» قصل م الوَكْعة يي بقِيثْ بَتِيَثْ مِنْ صََاتِم تم تبت جَالِسّا راكوا لاهم ثم سل 
مث 6”"» وبهذا الحديث قال الشافعي. 

وروى مالك هذا الحديث بعينه عن القاسم بن محمد عن صالح بن خوّات موقوفاً كمثل 
حديث يزيد بن رومان: «أنه لما قضى الركعة بالطائفة الثانية سلم ولم ينتظرهم حتى يفرغوا من 
الصلاة»”"» واختار مالك هذه الصفة» فالشافعي آثر المسند على الموقوف» ومالك آثر الموقوف 
لأنه أشبه بالأصول: أعني أن لا مجلس“ الإمام حتى تفرغ الطائفة الثانية من صلاتها لأن الإمام 
متبوع لا متبع وغير مختلف عليه. ظ 

والصفة الثالثة ما ورد في حديث أبي عبيدة بن عبدالله بن مسعود عن أبيه» رواه الثوري 
ا شيعه د سول الف يك صا انزف َال عة سفوا الم 


وس 4 


ا الْذِينَ ا ا دين وَانُصَرَفُوا و1 يس e Fs‏ راء العدوء ثم جَاءَ الآخرون 


(۱) انظر ما أخرجه البخاري (455) ومسلم )٦۳۱(‏ من حديث جابر بن عبدالله رضي الله عنها. 

(۲) أخرجه مالك )٤٤٩(‏ ومسلم )۸٤۲(‏ وأخرجه أيضًا البخاري (4110) وأبو داود (۱۲۳۸) والنسائي (/18119). 
(۳) (صحيح) أخرجه مالك (51 5) وأبو داود (۱۲۳۹). 

)٤(‏ قوله: يجلس. لعله يسلم کا يظهر من سابقه. أه مصححه. 


E‏ بداية المجتهد 


اموا مع صلی بم رک م صلم مام َوْلَاء قَصَلَا لمهم رة ثم سََمُوا وبوا نامو 
قم وليك ششتفيلي الع ورجح وليك ر تراهم كصلا ليه A‏ 
وبهذه الصفة قال أبو حنيفة وأصحابه ما خلا أبا يوسف على ما تقدم. 

بالصنفة الرابعة اواردة في حديث أي عياش الزرقي قال: كنا عع ول الو مسقا 
لی الْْركِينَ حال ِن لويد مصََيَا اله كَل الِْكُون: ا ا 
لبهم وَهُمْ ِي الصلاق كأنرل انه آي به القَضر بب الظهْر وَالعَض د کا حَصَرَّتٍ العَْرٌ تام رَسُو 

الل يك مُستفيلَ الب اشر کون مامه قصل حَلْفَ رَ EEE EE‏ 
صف انر َر رَسُولُ اللو لق وَرَكَعُوا جبِيمًا نّم سَجَدَ وَسَجَدَ الصف الَذِي يِه َتام الآحَر 
بترشوتم ا صلی مَولاءِ دكين وقاموا جد الآحَوُونَالَنَ كَانُوا حَلقَه م تخر الصف 
اَي يليه إِلَ مقَام الآحَرِينَ؛ رقم الصف الحم إِلَ مََامٍ الضّفٌ الأول ثم ركع رسو 
وکوا جیما نَم جد وَصَجَد الصف الي بلي وكام الآحرُونَ بشو تيم فلا جَلْسَ رسو 
الله کل ًالصف الذي يليه سَجَدَ سَجَدَ الآحَرُونَ ثم جا سوا حَمِيعًا ف لَمَ عََيْهِمْ حبِيعًا”"' وهذه الصلاة 
صلاها بعسفان وصلاها يوم بني سليم. قال أبو داود: (وروي هذا عن جابر» وعن ابن عباس» 
وعن مجاهد عن أبي موسى» وعن هشام بن عروة عن أبيه عن النبي ڪي قال: وهو قول الثوري) 
وهو أحوطها يريد أنه ليس في هذه الصفة كبير عمل مخالف لأفعال الصلاة المعروفة» وقال مهذه 
الصفة جملة من أصحاب مالك وأصحاب الشافعي» وخرجها مسلم عن جابر» وقال جابر: «١ى)‏ 
يصنع حرسكم هؤلاء بأمراتكم» ". 

والصفة الخامسة الواردة في حديث حذيفة قال ثعلبة بن زهدم قال: «كُنَا مَعَ سَعِيدٍ 
العاصٍ بِطََرِسْتَانَ: فام كَقَالَ: أَيِكُمْ صل مَعَ رَسُولٍ الله يكل صلا ا وفي؟ كَقَالَ حُدَيْقَه 8 
صلی ولاءِ رَكْعَةوَِهَؤْلَاءِ رَكْعةَ و1 يَفْضُوا ع1 وهذا غالف للأصل غالفة كثيرة. . وخرج 
أيضاً عن ابن عباس في معناه أنه قال: «الصَّلَاةَ على لِسَانٍ تَبيَكُمْ ِي الحَضَر أَرْبَعَا وَفِي السَّمَر 
رَكْعَنَانِ وَفِي ا حوفي رَكْمَةٌ وَاحِدَةَ“ وأجاز هذه الصفة الثوري. 


.)۲٠۱ /۳( والبيهقي‎ )١7 45( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )١( 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (1775) والنسائي )١654(‏ والحاكم /١(‏ ۳۳۷) والبيهقي (۳/ /701). 

(۳) أخرجه مسلم ( (A‏ 

.)707 /۳( والبيهقي‎ )۳۳٣ /۱( والنسائي (167) وأحمد (5/ 86 ) والحاكم‎ )١7457( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )٤( 
.)١١58( والنسائي (555) وابن ¿ ماجه‎ )١741( أخرجه مسلم (181) وأبو داود‎ )( 


كناب الصلاة ۲۱۱ 


والصفة السادسة الواردة في حديث أبي بكرة وحديث جابر عن النبي يكل أنه صلى بكل 
طائفة من الطائفتين ركعتين ركعتين”''» وبه كان يفتي الحسن» وفيه دليل على اختلاف نية الإمام 
والمأموم لكونه مت» وهم مقصرون» خرجه مسلم عن جابر. 
والصفة السابعة الواردة في حديث ابن عمر عن النبي يلنه: «أنهُ كَانَ إِذا سيل عَنْ صَلَاة 
حوفي قَال: يقم الام اة من الاس يلي م ركم وَكُون طاق نهم وي العدو 
o e‏ روا گان الین ُصَلُوامعة ولون وي 
زی يقو یشو : عه رَكَْة مُه صرف الإمامُ وَكَدْ صل عن تََدمُ كل وَاحِدَة ِي 
فتن يصاون لأنفْيهمْ ۾ رَْعَةَ رَكْعَة بَعْدَ أَنْ يَنصَرفَ الإمام»"" فتكون كل واحدة من 
سر ابو يك يشوس ييه ع ا ار 
ركباناً مستقبلى القبلة أو غير مستقبليهاء ومن قال بهذه الصفة أشهب عن مالك وجاعة. وقال أبو 
عمر: الحجة لمن قال بحديث ابن عمر هذا أنه ورد بنقل الأئمة أهل المدينة وهم الحجة في النقل 
على من خالفهم» وهي أيضاً مع هذا أشبه بالأصولء لأن الطائفة الأولى والثانية لم يقضوا الركعة 
إلا بعد خروج رسول الله ية من الصلاة وهو المعروف من سنة القضاء المجتمع عليها في سائر 
الصلوات» وأكثر العلماء على ما جاء في هذا الحديث من أنه إذا اشتد الخوف جاز أن يصلوا 
مستقبلي القبلة وغير مستقبليهاء وإياء من غير ركوع ولا سجود. وخالف في ذلك أبو حنيفة 
فقال: لا يصلي الخائف إلا إلى القبلة» ولا يصلي أحد في حال المسايفة. 
رسي الخلاف في ذلك مخالفة هذا الفعل للأصولء وقد رأى قوم أن هذه الصفات كلها 
ئزة» وأن للمكلف أن يصلي أيتها أحبء وقد قيل: إن هذا الاختلاف إن كان بحسب اختلاف 
المواطن. 
الباب السادس من الجملة الثالثة في صلاة المريض 
أجمع العلماء على أن المريض مخاطب بأداء الصلاة» وأنه يسقط عنه فرض القيام إذا م يستطعه 
ويصلى جالساء وكذلك يسقط عنه فرض الركوع والسجود إذا لم يستطعه) أو أحدهما ويومئ 
مكاخى). 


.)۸٤۳( أخرجه مسلم‎ )١( 
والترمذي (58ه) والنسائي (-٠غه١) وابن ماحه‎ (IYE) وأبو داود‎ (A4) أخرجه البخاري (44۲( ومسلم‎ (۲( 
.)١61١1( ومالك (557) والدارمي‎ )١١6( 
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واختلفوا فيمن له أن يصلى جالساً وفي هيئة الجلوس وفي هيئة الذي ارغ ارش 
ولا على القيام» فأما من له أن يصلي جالساً فإن قوماً قالوا: هذا الذي لا يستطيع القيام أصلاً 
وقوم قالوا: هو الذي يشق عليه القيام من المرض» وهو مذهب مالك. 

وسبب اختلافهم هو: هل يسقط فرض القيام مع المشقة أو مع عدم القدرة؟ وليس في ذلك 
نص" '". وأما صفة الجلوس فإن قوماً قالوا: يجلس متربعاً -أعني: الجلوس الذي هو بدل من 
القيام- وكره ابن مسعود الجلوس متربعاء فمن ذهب إلى التربيع فلا فرق بينه وبين جلوس 
التشهدء ومن كرهه فلآنه ليس من جلوس الصلاة. وأما صفة صلاة الذي لا يقدر على القيام ولا 
على الجلوس» فإن قوم قالوا: يصلي مضطجعاًء وقوم قالوا: يصلي كيفم) تيسر له» وقوم قالوا: 
يصلي مستقبلاً رجلاه إلى الكعبة» وقوم قالوا: إن لم يستطع الجلوس صلى على جنبه» فإن لم يستطع 
على جنبه صلى مستلقياً ورجلاه إلى القبلة على قدر طاقته» وهو الذي اختاره ابن المنذر. 

الجملة الرابعة 
[في معرفة قضاء الصلاة وإصلاح ما يقع فيها من الخلل وجبره] 

وهذه الجملة تشتمل من أفعال الصلاة على التي ليست أداء» وهذه هي إما إعادة وإما قضاء 
وإما جبر لما زاد أو نقص بالسجود ففي هذه الجملة إذاً ثلاثة أبواب: 

الباب الأول: في الإعادة. 

الباب الثاني: في القضاء. 

الباب الثالث: في الجبران الذي يكون بالسجود. 

الباب الأول في الإعادة 

وهذا الباب الكلام فيه في الأسباب التي تقتضي الإعادة» وهي مفسدات الصلاة. واتفقوا 
على أن من صلى بغير طهارة أنه يجب عليه الإعادة عمداً أو نسيانء وكذلك من صلى لغير القبلة 
قدا كان ذلك أوتسياناً. 

وبا لجملة فكل من أخل بشرط من شروط صحة الصلاة وجبت عليه الإعادة وإنما يختلفون 
من أجل اختلافهم في الشروط المصححة. 

(وهاهنا مسائل تتعلق بهذا الباب خارجة عما ذكر من فروض الصلاة اختلفوا فيها). 


كتاب الصلاة E‏ 


. المسألة الأو_ك: < 
[الحدث يقطع الصلاة] 

فمنها أنهم اتفقوا على أن الحدث يقطع الصلاة» واختلفوا هل يقتضي الإعادة من أوها إذا 
الب ع سي مو ما 
ا لجمهور إلى أنه لا يبني لا في حدث ولا في غيره تما يقطع الصلاة إلا في الرعاف فقط. ومنهم من 
رأى أنه لا يبني لا في الحدث ولا في الرعاف» وهو الشافعي» وذهب الكوفيون إلى أنه يبني في 
الأحداث كلها. ) 

وسبب اختلافهم أنه م برد في جواز ذلك أثر عن النبي کا e‏ «(أنه 
رعف في الصلاة فبنى ول يتوضاً»” “© فمن رأى أن هذا الفعل من الصحابي يجري مجرى التوقيف 
إذ ليس يمكن أن يفعل مثل هذا بقياس أجاز هذا الفعل» ومن كان عنده من هؤلاء أن الرعاف 
ليس بحدث أجاز البناء في الرعاف فقط ول يعده لغيره» وهو مذهب مالك» ومن كان عنده أنه 
حدث أجاز البناء في سائر الأحداث قياساً على الرعاف» ومن رأى أن مثل هذا لا يجب أن يصار 
إليه إلا بتوقيف من النبي بيا إذ قد انعقد الإجماع على أن المصلي إذا انصرف إلى غير القبلة أنه قد ظ 
خرج من الصلاة» وكذلك إذا فعل فيها فعلاً كثيراً لم يجز البناء لا في الحدث ولا في الرعاف. 
المسألة الثانية: ظ 

[المرور بين يدي المصلي] 

اختلف العلماء هل يقطع الصلاة مرور شيء بين يدي المصلي إذا صلى لغير سترة أو مر بينه 
وبين السترة؟ فذهب الجمهور إلى أنه لا يقطع الصلاة ة شيء» وأنه ليس عليه إعادة» وذهبت طائفة 
إلى أنه يقطع الصلاة: المرأة والحمار والكلب الأسود. 

وسبب هذا الخلاف معارضة القول للفعل» وذلك أنه خرج مسلم عن أب ذر أنه يك قال: 
يفطم الصَّلَاةٌ الَأ وا لار وَالكَلْبُ الاسر" » وخرج مسلم والبخاري عن عائشة أا قالت: 
«لَقَد ريني بين يَدَيْ رول لله يك مُعْتَرضَة کاعتراض اْجتَارَةٍ وَهُوَ يُصَلٍ ١)‏ “» وروي مثل قول 
(1) روي عن النبي يل في ذلك حديث ضعیف» أخرجه ابن ماجه (۱۲۲۱) من حديث عائشة رضي الله عنها. 
(۲) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» (۷۹) وعنه البيهقي (۲/ 597). ظ 
(۳) أخرجه مسلم )01١(‏ وأبو داود (۷۰۲) والترمذي (۳۳۸) والنسائي ( وأحمد )١15١/0(‏ والدارمي .)١515(‏ 


)٤(‏ أخرجه البخاري )٥۱۹(‏ ومسلم (015) رابو داود (؟الاء )9/1١54‏ والنسائي )١55(‏ وابن ماجه (405) وأحمد 
.)١53/5(‏ 


۲\٤‏ بداية المجتهد 


الجمهور عن علي وعن أي ولا خلاف بينهم في كراهية المرور بين يدي المنفرد والإمام إذا صلى 
لغير سترة أو مر بينه وبين السترة» ولم يروا بأساً أن يمر خلف السترة وكذلك ل يروا بأساً أن يمر 
بين يدي المأموم لثبوت حديث ابن عباس وغيره قال: «أَقْبَلْتُ راا عَلَ اتان رانا توما كذ 
َاهَرْتُ الالام ورول الل يل بلي بالتاس» فَمَرَرْتٌ بَبْنَ يَدَيْ بَمْضٍ الصّفُوفِ قَتَرَلْتُ 
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ََرسَلْتُ الأَانَتَرتَُ وَدَحَذْتُ ِي الصف فَلَمْ ينز عل لِك أَحَرُ”'' وهذا عندهم يجري مجرى 
المسند» وفيه نظرء وإنما اتفق الجمهور على كراهية المرور بين يدي المصلي» لما جاء فيه من الوعيد في 
ذلك ولقوله کا فيه : «َأْيَْاتِلهُ كما هُوَ صَبْطَان»”". 
المسألة الثالثة: 
[النفخ في الصلاة] 
اختلفوا في النفخ في الصلاة على ثلاثة أقوال: فقوم كرهوه ولم يروا الإعادة على من فعله. 
وقوم أوجبوا الإعادة على من نفخ» وقوم فرقوا بين أن يسمع أو لا يسمع. 
وسبب اختلافهم تردد النفخ بين أن يكون كلاماً أو لا يكون كلاماً. 
المسألة الرابعة: 
[الضحك في الصلاة] 
اتفقوا على أن الضحك يقطع الصلاةء واختلفوا في التبسم. 
وسبب اختلافهم تردد التبسم بين أن يلحق بالضحك أو لا يلحق به. 
المسألة الخامسة: 
[صلاة الحاقن] 
اختلفوا في صلاة الحاقن» فأكثر العلماء يكرهون أن يصلى الرجل وهو حاقنء لما روي من 
حديث زيد بن أرقم قال: سمعت رسول الله يكل يقول: (إذَا آَرَاَأَحَدُكُمُ المَائِطَ كيدا به قبل 
الصَّلدهيب 9 ولا روي عن عائشة عن النبي بي أنه قال: «لا يْصَلٌ أَحَدُكُمْ بِحَْرَةٍ الطَعَام وَلَا هُوَ 


)41417( أخرجه البخاري (5/) ومسلم (205) وأبو داود (715) والترمذي (۳۳۷) والنسائي (707) وابن ماجه‎ )١( 
.)١415( ومالك (79) والدارمي‎ 

(۲) أخرجه البخاري (004) ومسلم (200) وأبو داود ٠(‏ ۰ والنسائي (5857) وابن ماجه (5 80). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (6) والترمذي )١57(‏ والنسائي (؟801) وابن ماجه (517) ومالك (۳۸۱)» من حديث 
عبدالله بن أرقم لا زيد بن أرقم. 
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يُدَافعُهُ الأحبتّان» يعني : الغائط والبول. ولا ورد من النهي عن ذلك عن عمر أيضاًء وذهب 
قوم إلى أن صلاته فاسدة» وأنه يعيد. وروى ابن القاسم عن مالك ما يدل على أن صلاة الحاقن 
فاسدة» وذلك أنه روى عنه أنه أمره بالإعادة في الوقت وبعد الوقت. 
ظ والسبب في اختلافهم اختلافهم في النهي» هل يدل على فساد المنهي عنه أم ليس يدل على 
فساده؟ وإنم) يدل على تأثيم من فعله فقط إذا كان أصل الفعل الذي تعلق النهي به واجبأ أو 
جائزا. وقد تمسك القائلون بفساد صلاته بحديث رواه تابورق يم عن كمله كن i‏ 
ومنهم من يجعله عن أب هريرة عن النبي كَل قال: لايل مين أَنْ يُصَلْ وَهُوَ حَاقِن جدًا0”" 
قال أبو عمر بن عبدالبر: هو حديث ضعيف السند لا حجة فيه. 
المسألة السادسة: 
[رد السلام في الصلاة] 

اختلفوا في رد سلام المصلي على من سلم عليه» فرخصت فيه طائفة» منهم سعيد بن المسيب 
والحسن بن أبي الحسن البصري وقتادة» ومنع ذلك قوم بالقول وأجازوا الرد بالإشارة» وهو 
مذهب مالك والشافعي» ومنع آخرون رده القول والإشارة» وهو مذهب النعبان» وأجاز قوم 
الرد في نفسه» وقوم قالوا: يرد إذا فرغ من الصلاة. 

والسبب في اختلافهم : هل رد السلام نوع من التكلم في الصلاة ة المنهي عنه أم لا؟ فمن رأى 
أنه من نوع الكلام المنهي عنه وخصص الأمر برد السلام -في قوله تعالى: 9 ودا حْيَيم بسحي 
حيو بحسن ِنْبا 4 الآية [النساء: 87]- بأحاديث النهي عن الكلام في الصلاة قال: لا يجوز الرد 
في الصلاة» ومن رأى أنه ليس داخلاً في الكلام المنهي عنه» أو خصص أحاديث النهي بالأمر برد 
السلام؛ أجازه في الصلاة. قال أبو بكر بن المنذرء ومن قال لا يرد ولا يشير فقد خالف السنة. 
فإنه قد أخبر صهيب: أن النبي تل رد على الذين سلموا عليه» وهو في الصلاة ا 


(۱) أخرجه مسلم (210) وأبو داود (89). . ا 

(۲) (ضعيف) أخرجه ابو داود (۹۰) والترمذي (/351) وابن ٠‏ ماجه (977) وأحمد (۵/ ۲۸۰) من حديث ثوبان رضي الله 

وأخرجه أبو داود )٩١(‏ من حديث أبي هريرة رضي الله عنه» وجملة نبي الرجل أن يصلي وهو حاقن ۲ صحيحة . 

)۳( (صحيح) أخرجه أبو داود (475) والترمذي (7””01) والنسائي () وابن ٠‏ ماجه )۱١۱۷(‏ وأحمد )۳٣۳۲ /٤(‏ 
والدارمي (1751). ظ 


الباب الثاني في القضاء 
والكلام في هذا الباب على: من يجب القضاءء وفي صفة أنواع القضاء وفي شروطه. 
[من يجب عليه القضاء ] 

فأما على من يجب القضاء؟ فاتفق تفق المسلمون على أنه يجب على الناسي والنائم» واختلفوا في 
العامد والمغمى عليه وإنما اتفق المسلمون على وجوب القضاء على النامي والنائم؛ لثبوت قوله 
A‏ ا ق إا تام أَحَدّكُمْ عن 
الصلاة أ تَسِيهَا كَليِصَلَّهَا إذا ذَكَرَهَا)! '"» وما روي أنه نام عن الصلاة حتى خرج وقنها 
فقضاها"". وأما تاركها عمداً حتى يخرج الوقت» فإن الجمهور على أنه آثم» وأن القضاء عليه 
واجب» وذهب بعض آهل الظاهر؛ إلى أنه لا يقضي وأنه آثم» وأحد من ذهب إلى ذلك؛ أبو محمد 
ابن حزم. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في شيئين 

أحدهما: في جواز القياس في الشرع. 

والثاني: في قياس العامد على الناسي إذا سلم جواز القياس. 

فمن رأى أنه إذا وجب القضاء على الناسى الذي قد عذره الشرع في أشياء كثيرة» فالمتعمد 
أحرى أن يجب عليه لأنه غير معذور أوجب القضاء عليه» ومن رأى أن الناسي والعامد ضدان: 
والأضداد لا يقاس بعضها على بعض إذ أحكامها مختلفة» وإنما تقاس الأشباه. لم يجز قياس العامد 
على الناسي» والحق في هذا أنه إذا جعل الوجوب من باب التغليظ كان القياس سائغاً. وأما إن 
جعل من باب الرفق بالناسي والعذر له وأن لا يفوته ذلك الخير» فالعامد في هذا ضد النامي 
والقياس غير سائغ لأن الناسى معذور والعامد غير معذورء الأصل أن القضاء لا يجب بأمر 
الأداء» وإنما يجب بأمر مجدد على ما قال المتكلمون, لأن القاضي قد فاته أحد شروط التمكن من 
وقوع الفعل على صحته» وهو الوقت إذ كان شرطاً من شروط الصحة والتأخير عن الوقت في 
قياس التقديم عليه» لكن قد ورد الأثر بالناسي والنائم وتردد العامد بين أن يكون شبيهاً أو غير 
شبيه» والله الموفق للحق. وأما المغمى عليه» فإن قوماً أسقطوا عنه القضاء فيا ذهب وقته» وقوم 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (107 5 ) وأحمد (57/ بك ١-١١٠)وتقدم.‏ 
(۲) أخرجه البخاري (/041) ومسلم (585). 
(۳) أخرجه البخاري (046) ومسلم (581). 


كتاب الصلاة ۱۷ 


أوجبوا عليه القضاء. ومن هؤلاء من اشترط القضاء في عدد معلوم» وقالوا: يقضى في الخمس فا 
دونها. 

والسبب في اختلافهم تردده بين النائم والمجنون» فمن شبهه بالنائم أوجب عليه القضاء 
ومن شبهه بالمجنون أسقط عنه الوجوب. 

[صفة قضاء الصلاة] 

وأما صفة القضاءء فإن القضاء نوعان: قضاء لجملة الصلاة» وقضاء لبعضها. أما قضاء 
الجملة فالنظر فيه ف صفة القضاء وشروطة ووقنه. قأما صفة القضاء فهى بعينها ضفة الأداء إذا 
كانت الصلاتان في صفة واحدة من الفرضية وأما إذا كانت في أحوال مختلفة مثل أن يذكر صلاة 
حضرية في سفر أو صلاة سفرية في حضرء فاختلفوا في ذلك على ثلاثة أقوال: فقوم قالوا: إن 
يقضي مثل الذي عليه ول يراعوا الوقت الحاضرء وهو مذهب مالك وأصحابه» وقوم قالوا: إن 
يقضي أبداً أربعاً سفرية كانت المنسية أو حضرية» فعلى رأي هؤلاء إن ذكر في السفر حضرية 
صلاها حضرية» وإن ذكر في الحضر سفرية صلاها حضرية وهو مذهب الشافعي. وقال قوم: إن 
يقضي أبداً فرض الحال التي هو فيها فيقضي الحضرية في السفر سفرية» والسفرية في الحضر 
حضرية» فمن شبه القضاء بالأداء راعى ا حال الحاضرة وجعل الحكم ها قياساً على المريض يتذكر 

صلاة نسيها في الصحة أو الصحيح يتذكر صلاة نسيها في المرض : أعني أن فرضه هو فرض 
الصلاة في الحال الحاضرة» ومن شبه القضاء بالديون أوجب للمقضية صفة المنسية. وأما من 
أوجب أن يقضي أبداً حضرية» فراعى الصفة في إحداهما والحال في الأخرى» أعني أنه إذا ذكر 
الحضرية في السفر راعى صفة المقضية» وإذا ذكر السفرية في الحضر راعى الحال؛ وذلك اضطراب 
جار على غير قياس إلا أن يذهب مذهب الاحتياط» وذلك يتصور فيمن يرى القصر رخصة. 
اا [شروط القضاء ووقته] ظ 
وأما شروط القضاء ووقته: 
فإن من شروطه الذي اختلفوا فيه الترتيب وذلك أنهم اختلفوا في وجوب الترتيب في قضاء 
. المنسيات: أعني بوجوب ترتيب المنسيات مع الصلاة الحاضرة الوقت» وترتيب المنسيات بعضها 
مع بعض إذا كانت أكثر من صلاة واحدة» فذهب مالك إلى أن الترتيب واجب فيها في الخمس 
صلوات فا دونباء وأنه يبدأ بالمنسية وإن فات وقت الحاضرة حتى أنه قال: إن ذكر المنسية وهو في 


1۸ بدايه المجنهد 


الحاضرة فسدت الحاضرة عليه» وبمثل ذلك قال أبو حنيفة والثوري إلا أنهم رأوا الترتيب واجباً 
مع اتساع وقت الحاضرة» واتفق هؤلاء على سقوط وجوب الترتيب مع النسيان. وقال الشافعي 
ليجب الترتيب» وإن فعل ذلك إذا كان في الوقت متسع فحسن يعني: في وقت الحاضرة. 
والسبب في اختلافهم اختلاف الآثار في هذا الباب واختلافهم في تشبيه تشبيه القضاء بالأداء. 
فأما الآثار فإنه ورد في ذلك حديثان متعارضان: : أحدهما ما روي عنه ير أنه قال : من تی صَلاةٌ 


صر 


َو مع الإمام ني أخرَى فيصل َع الإا قا رع ِن صلا يد الصا الي نين ل ن 
الصَّلَاةَ التي صَل م مع الإمام) »"'' وأصحاب الشافعي يضعفون هذا الحديث ويصححون حديث 
ابن عباس أن النبي بهاو قال: ااي أحَدُكُمْ صَلاة درا وَهُوَ ِي صَاة وة َم الي 
هو فيا قدا قرع نها قط التي : الي مج يدا( بعر امسج من تر 
کل «إذا إذا تام أَحَدُكُمْ عَنِ الصَّلَاة و نا الات واا اختلافهم في جهة تشبيه القضاء 
بالأداء فإن من رأى أن الترتيب في الأداء إنا لزم من أجل أن أوقاتها المختصة بصلاة منها هي 
مرتبة في نفسها إذ كان الزمان لا يعقل إلا مرتبأ ل يلحق بها القضاءء لأنه ليس للقضاء وقت 
مخصوص ومن رأى أن الترتيب في الصلوات المؤداة هو في الفعل وإن كان الزمان واحداً مثل 
الجمع بين الصلاتين في وقت إحداهماء شبه القضاء بالأداء» وقد رأت المالكية أن توجب الترتيب 
للمقضية من جهة الوقت لا من جهة الفعل لقوله ككلِ: «تَليِصَلّا َا كرا“ قالوا: فوقت 
المنسية وهو وقت الذكرء ولذلك وجب أن تفسد عليه الصلاة التي هو فيها في ذلك الوقت» 
وهذا لا معنى له لأنه إن كان وقت الذكر وقتاً للمنسية فهو بعينه أيضاً وقت للحاضرة أو وقت 
للمنسيات إذا كانت أكثر من صلاة واحدة» وإذا كان الوقت واحداً فلم يبق أن يكون الفساد 
الواقع فيها إلا من قبل الترتيب بينها كالترتيب الذي يوجد في أجزاء الصلاة الواحدة فإنه ليس 
إحدى الصلاتين أحق بالوقت من صاحبتها إذ كان وقتاً لكليه) إلا أن يقوم دليل الترتيب» وليس 
هاهنا عندي شيء يمكن أن يجعل أصلاً في هذا الباب لترتيب المنسيات إلا الجمع عند من سلمه 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه الطبراني في «الأوسط» (201737) والدارقطنى )17١/١(‏ والبيهقى )77١/7(‏ وامعرفة السئن 
والآثار» له (40 ١ 1 .)٠١‏ 

(۲) (ضعيف) أخرجه الدارقطني ١ /١(‏ وابن عدي (0/ ۲۲) والبيهقي (۲/ ۲۲۲). 

(۳) أخرجه البخاري (/091) ومسلم (1۸6) وتقدم. 

)٤(‏ أخرجه البخاري (/041) ومسلم (1۸6) وتقدم. 


كتاب الصلاة : ۲1۹ 


فإن الصلوات المؤداة أوقاتها مختلفة والترتيب في القضاء إن) يتصور في الوقت الواحد بعينه 
للصلاتين معاء فافهم هذا فإن فيه غموضاء وأظن مالكاً رحه الله إنم) قاس ذلك على الجمع وإنا 
صار الجميع إلى استحسان الترتيب في المنسيات إذا ل يخف فوات الحاضرة لصلاته ية الصلوات 
الخمس يوم الخندق مرتبة'''» وقد احتج بهذا من أوجب القضاء على العامد» ولا معنى لهذاء فإن 
هذا منسوخ» وأيضاً فإنه كان تركا لعذر وأما التحديد في الخمس فا دونها فليس له وجه إلا أن 
يقال: إنه إجماعء فهذا حكم القضاء الذي يكون في فوات جملة الصلاة» وأما القضاء الذي يكون 
في فوات بعض الصلوات» فمنه ما يكون سببه النسيان» ومنه ما يكون سببه سيق الإمام للمأموم: 
أعني أن يفوت المأموم بعض صلاة الإمامء فأما إذا فات المأموم بعض الصلاة» فإن فيه مسائل 
ثلاثاً قواعد: ظ 

إحداها: متى تفوت الركعة؟ 

والثانية: هل إتيانه بها فاته بعد صلاة الإمام أداء أو قضاء؟ 

والثالثة: متى يلزمه حكم صلاة الإمام ومتى لا يلزمه ذلك. 

أما متى تفوته الركعة» فإن في ذلك مسألتين: إحداهما: إذا دخل والإمام قد أهوى إلى 
الركوعء والثانية: إذا كان مع الإمام في الصلاة» فسها أن يتبعه في الركوع أو منعه ذلك ما وقع من 
زحام أو غيره. 


وأما المسألة الأو_لك: 


[المأموم يدرك الإمام قبل الرفع من الركوع] 

فإن فيها ثلاثة أقوال: 

أحدها: وهو الذي عليه الجمهور أنه إذا أدرك الإمام قبل أن يرفع رأسه من الركوع وركع 
معه فهو مدرك للركعة وليس عليه قضاؤهاء وهؤلاء اختلفوا: هل من شرط هذا الداخل أن يكبر 
تكبيرتين تكبيرة للإحرام وتكبيرة للركوع أو يجزيه تكبيرة الركوع؟ وإن كانت تجزيه فهل من 
شرطها أن ينوي بها تكبيرة الإحرام أم ليس ذلك من شرطها؟ فقال بعضهم: بل تكبيرة واحدة 
تجزيه إذا نوى بها تكبيرة الافتتاح» وهو مذهب مالك والشافعي» والاختيار عندهم تكبيرتان» 
وقال قوم: لابد من تكبيرتين» وقال قوم: تجزئ واحدة وإن لم ينو بها تكبيرة الافتتاح. 


.)۲٠ /7( (صحيح) أخرجه النسائي (5701) وأحمد‎ )١( 


ا بداية المجتهد 


والقول الثاني: أنه إذا ركع الإمام فقد فاتته الركعةء وأنه لا يدركها ما لم يدركه قائاً وهو 
منسوب إلى أبي هريرة. 

والقول الثالث: أنه إذا انتهى إلى الصف الآخر وقد رفع الإمام رأسه ولم يرفع بعضهمء 
فأدرك ذلك أنه يجزيه لأن بعضهم أئمة لبعض. وبه قال الشعبي. 

وسبب هذا الاختلاف تردد اسم الركعة بين أن يدل على الفعل نفسه الذي هو الانحناء 
فقطء أو على الانحناء والوقوف معاًء وذلك أنه قال يَكلِ: ١مَنْ‏ أَدْرَكَ مِنَ الصلاة رَكْعَةَ فَقَدْ أَدوَةَ 
الصّلَاة»”'' قال ابن المنذر: ثبت ذلك عن رسول الله يل فمن كان اسم الركعة ينطلق عنده على 
القيام والانحناء معأ قال: إذا فاته قيام الإمام فقد فاتته الركعة» ومن كان اسم الركعة ينطلق عنده 
على الانحناء نفسه جعل إدراك الانحناء إدراكاً للركعة» والاشتراك الذي عرض لهذا الاسم إن) 
هو من قبل تردده بين المعنى اللغوي والمعنى الشرعي» وذلك أن اسم الركعة ينطلق لغة على 
الانحناء» وينطلق شرعاً على القيام والركوع والسجود فمن رأى أن اسم الركعة ينطلق في قوله 
ي: ١مَنْ‏ أَدْرَكَ رَكْعَة؛ على الركعة الشرعية ول يذهب مذهب الآخذ ببعض ما تدل عليه الأسماء 
قال: لابد أن يدرك مع الإمام الثلاثة الأحوال أعني: القيام» والانحناء» والسجود. ويحتمل أن 
يكون من ذهب إلى اعتبار الانحناء فقط أن يكون اعتبر أكثر ما يدل عليه الاسم هاهنا؛ لأن من 
أدرك الانحناء فقد أدرك منها جزأين» ومن فاته الانحناء إنها أدرك منها جزءاً واحداً فقط» فعل 
هذا يكون الخلاف آيلاً إلى اختلافهم في الأخذ ببعض دلالة الأسماء أو بكلهاء فالخلاف يتصور 
فيها من الوجهين جميعاً. وأما من اعتبر ركوع من في الصف من المأمومين فلأن الركعة من الصلاة 
قد تضاف إلى الإمام فقط» وقد تضاف إلى الإمام والمأمومين. 

فسبب الاختلاف هو الاحتال في هذه الإضافة: أعني قوله كل: م اذوه رَكْعَةَ من 
الصَّلَاة؛ وما عليه الجمهور أظهر. وأما اختلافهم في: هل تجزيه تكبيرة واحدة أو تكبيرتان؟ أعني 
الملأموم إذا دخل في الصلاة والإمام راكع. فسببه هل من شرط تكبيرة الإحرام أن يأتي بها واقفاً أم 
لا؟ فمن رأى أن من شرطها الموضع الذي تفعل فيه تعلقاً بالفعل أعني فعله يا وكان يرى أن 
التكبير كله فرض قال: لابد من تكبيرتين. ومن رأى أنه ليس من شرطها الموضع تعلقاً بعموم 


)۱۱۲۲( والنسائى (207) وابن ماجه‎ )٥۲٤( ومسلم (5017) وأبو داود (۱۱۲۱) والترمذي‎ )٥۸۰( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)۲۷١ /۲( وأحمد‎ 


كتاب الصلاة ١‏ 


قوله كل «وَتَحْريمُهَا التَكْبِيرُا”'' وكان عنده أن تكبيرة الإحرام هي فقط الفرض قال: يجزيه أن 
يأتي بها وحدها. وأما من أجاز أن يأتي بتكبيرة واحدة ولم ينو بها تكبيرة الإحرام» فقيل: يبني على 
مذهب من يرى أن تكبيرة الإحرام ليست بفرضء وقيل: إن يبني على مذهب من يجوز تأخير نية 
الصلاة عن تكبيرة الإحرام» لأنه ليس معنى أن ينوي تكبيرة الإحرام إلا مقارنة النية للدخول في 
الصلاة» لأن تكبيرة الإحرام لحا وصفان: النية المقارنة» والأولية -أعني: وقوعها في أول الصلاة- 
فمن اشترط الوصفين قال: لابد من النية المقارنة» ومن اكتفى بالصفة الواحدة اكتفى بتكبيرة 
واحدة. وإن لم تقارتها النية. ظ 
وأما المسألة الثانية: 
[سهو المأموم عن اتباع الإمام] 

وهي إذا سها عن اتباع الإمام في الركوع حتى سجد الإمامء فإن قوما قالوا: إذا فاته إدراك 
الركوع معهء فقد فاتته الركعة ووجب عليه قضاؤهاء وقوم قالوا: يعتد بالركعة إذا أمكنه أن يتم 
من الركوع قبل أن يقوم الإمام إلى الركعة الثانية» وقوم قالوا: يتبعه ويعتد بالركعة ما لم يرفع 
الإمام رأسه من الانحناء في الركعة الثانية» وهذا الاختلاف موجود لأصحاب مالك وفيه 
تفصيل واختلاف بينهمء بين أن يكون عن نسيان أو أن يكون عن زحام» وبين أن يكون في جمعة 
أو في غير جمعة» وبين اعتبار أن يكون المأموم عرض له في هذا الركعة الأولى أو في الركعة الثانية 
وليس قصدنا تفصيل المذهب ولا تخريجه. وإن) الغرض الإشارة إلى قواعد المسائل وأصوهاء 
فنقول: إن سبب الاختلاف في هذه المسألة هو: هل من شرط فعل المأموم أن يقارن فعل الإمام؛ 
أو ليس من شرطه ذلك؟ وهل هذا الشرط هو في جميع أجزاء الركعة الثلاثة؟ أعني القيام 
والانحناء والسجود. أم إنا هو شرط في بعضها؟ ومتى يكون إذا لم يقارن فعله فعل الإمام 
اختلافاً عليه؛ أعني: أن يفعل هو فعلاً والإمام فعلاً ثانياًء فمن رأى أنه شرط في كل جزء من 
أجزاء الركعة الواحدة؛ أعني: أن يقارن 05 المأموم فعل الإمام, وإلا كان اختلافاً عليه» وقد قال 
ي: دقلا تحتَلِفُوا علي" قال: متى لم يدرك معه من الركوع ولو جزءاً يسيراً لم يعتد بالركعة» 
ومن اعتبره في بعضها قال: هو مدرك للركعة إذا أدرك فعل الركعة قبل أن يقوم إلى الركعة الثانية» 
وليس ذلك اختلافاً عليه» فإذا قام إلى الركعة الثانية فإن اتبعه فقد اختلف عليه في الركعة الأولى. 


)١(‏ (صحيح) أخرجه ابو داود ٨۱۸ »٨۱(‏ ) والترمذي (7) واين ماجه (717/0) وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري (۷۲۲) ومسلم (414). 
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وأما من قال إنه يتبعه ما لم ينحن في الركعه الثانية» فإنه رأى أنه ليس من شرط فعل المأموم أن 
يقارن بعضه بعض فعل الإمام ولا کله» ونا من شرطه أن يكون بعده فقط» وإن) اتفقوا على أنه 
إذا قام من الانحناء في الركعة الثانية أنه لا يعتد بتلك الركعة إن اتبعه فيهاء لأنه يكون في حكم 
الأولى والإمام في حكم الثانية» وذلك غاية الاختلاف عليه. 
وأما المسألة الثانية: 
[إتيان المأموم ما فاته من الصلاة] 

من المسائل الثلاث الأول التي هي أصول هذا الباب وهي: هل إتيان المأموم با فاته من 
الصلاة مع الإمام أداء أو قضاء؟ فإن في ذلك ثلاثة مذاهب» قوم قالوا: إن ما يأتي به بعد سلام 
الإمام هو قضاء وإن ما أدرك ليس هو أول صلاته. وقوم قالوا: إن الذي يأتي به بعد سلام الإمام 
هو أذ ماوق ها ادر لك هو ا وقوم فرقوا بين الأقوال والأفعال فقالوا: يقضي في 
الأقوال يعنون في القراءة» ويبني في الأفعال يعنون الأداءء فمن أدرك ركعة من صلاة المغرب على 
المذهب الأول: أعني مذهب القضاء قام إذا سلم الإمام إلى ركعتين يقرأ فيهما بأم القرآن وسورة 
من غير أن يجلس بينهماء وعلى المذهب الثاني: أعني على البناء قام إلى ركعة واحدة يقرأ فيها بأم 
القرآن وسورة ويجلسء ثم يقوم إلى ركعة يقرأ فيها بأم القرآن فقط» وعلى المذهب الثالث يقوم إلى 
ركعة فيقراً فيها بأم القرآن وسورة» ثم يجلس ثم يقوم إلى ركعة ثانية يقرأ فيها أيضاً بأم القرآن 
وسورة» وقد نسبت الأقاويل الثلاثة إلى المذهب» والصحيح عن مالك أنه يقضي في الأقوال 
ويبني في الأفعال لأنه لم يختلف قوله في المغرب إنه إذا أدرك منها ركعة أنه يقوم إلى الركعة الثانية 
ثم يجلسء ولا اختلاف في قوله إنه يقضي بأم القرآن وسورة. 

وسبب اختلافهم أنه ورد في بعض روايات الحديث المشهور: ت أَدْرَكْتُمْ قَصَلُوا وَمَا فاك 
TRE‏ والإتمام يقتضي أن يكون ما أدرك هو أول صلاته وفي بعض رواياته: «ما أَدْرَكْتَمْ 
ا وَمَا َاتَكَمْ ا لاء وخ أن ما ادرا هو اشر ا تین تك ما في 
الإمام قال: ما أدرك هو أول صلاته؛ ومن ذهب مذهب القضاء قال: ما أدرك هو آخر صلاته؛ 
ومن ذهب مذهب الجمع جعل القضاء في الأقوال والأداء في الأفعال» وهو ضعيف: أعني أن 
يكون بعض الصلاة أداء وبعضها قضاءء واتفاقهم على وجوب الترتيب في أجزاء الصلاة» وعلى 


.)507( أخرجه البخاري (7775) ومسلم‎ )١( 
{۰ /۲( والنسائي (851) وأحمد‎ )٥۷۳( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )۲( 
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أن موضع تكبيرة الإحرام هو افتتاح الصلاةء ففيه دليل واضح على أن ما أدرك هو أول صلاته 
لحن امنا و اا الابيد قمر ريني ميحر هداور الجا بار اومن 
قال: ما أدرك فهو آخر صلاته. 
وأما المسألة الثالثة من المسائل الأول: 
[إلزام الملأموم حكم صلاة الإمام] 

وهي: متى يلزم المأموم حكم صلاة الإمام في الاتباع؟ فإن فيها مسائل: 

إحداها: متى يكون مدركاً لصلاة الجمعة. ) 

والثانية: متى يكون مدركاً معه لحكم سجود السهو: أعني سهو الإمام. 

والثالثة: متى يلزم المسافر الداخل وراء إمام يتم الإتمام إذا أدرك من صلاة الإمام بعضها. 
فأما المسألة الأو ل: 

[المأمو م يدرك صلاة الجمعة] 

إن قوم فالوك ]إذا لتر ركعة من ا نقد ارك ال وی رکه ایر 
مذهب مالك والشافعي» فإن أدرك أقل صلى ظهراً أربعاً. وقوم قالوا: بل يقضي ركعتين أدرك 
منها ما أدرك» وهو مذهب أبي حنيفة. 

وسيب الخلاف في هذا هو ما يظن من التعارض بين عموم قول لا :اما أَدْرَكْتُم مَصَلُوا وما 
اكم ايو" وبين مفهوم قوله كل: «مَن أَدْرَكَ رَكْعَةَ مِنَ الصَّلَاةٍ فَقَدْ أَدْرَكَ الصّلَاة»”" فإنه 
من صار إلى عموم قوله ٤ي‏ «وَمَا فَاتَكُمْ فََنِعُوا؛ أوجب أن يقضي ركعتين وإن أدرك منها أقل 
من ركعتين ومن كان المحذوف عنده في قوله يله «قَقَدْ أَدْرَاكَ الصّلاة» أي فقد أدرك حكم 
الصلاة وقال: دليل الخطاب يقتضي أن من أدرك أقل من ركعة فلم يدرك حكم الصلاة 
والمحذوف في هذا القول محتمل» فإنه يمكن أن يراد به فضل الصلاة» ويمكن أن يراد به وقت 
الصلاة» ويمكن أن يراد به حكم الصلاة ولعله ليس هذا المجاز في أحدهما أظهر منه في الثاني» 
فإن كان الأمر كذلك كان من باب المجمل الذي لا يقتضى حك)ء وكان الآخر بالعموم أولى؛ وإن 
سلمنا أنه أظهر في أحد هذه المحذوفات وهو مثلاً الحكم على قول من يرى ذلك لم يكن هذا 
)١( -‏ أخرجه البخاري (777) ومسلم )٠١7(‏ وتقدم. 
(؟) أخرجه البخاري (280) ومسلم )5١1(‏ وتقدم. 
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الظاهر معارضاً للعموم؛ إلا من باب دليل الخطاب» والعموم أقوى من دليل الخطاب عند 
الجميع» ولا سيا الدليل المبني على المحتمل أو الظاهر. وأما من يرى أن قوله يكلِِ: مذ أَدْرَكَ 
الصلاة؛ أنه يتضمن جميع هذه المحذوفات فضعيف وغير معلوم من لخة العرب» إلا أن يتقرر أن 
هنالك اصطلاحاً عرفياً أو شرعياً. 
وأما مسألة اتباع المأموم للإمام 2 السجود: 
[المأموم يدرك الإمام في السهو] ) 

أعني في سجود السهو فإن قوماً اعتبروا في ذلك الركعة: أعني أن يدرك من الصلاة معه 
ركعة» وقوم لم يعتبروا ذلك فمن لم يعتبر ذلك فمصيراً إلى عموم قوله يكل «إتها عِلَ الإمَام 
يؤْتَمّ به“ ومن اعتبر ذلك فمصيراً إلى مفهوم قوله يك «قَقَدْ أدْرَكَ الصَّلَاة). 

[متى يلزم المسافر الإتمام إذا أدرك من صلاة الإمام بعضها] 

ولذلك اختلفوا في المسألة الثالثة فقال قوم: إن المسافر إذا أدرك من صلاة الإمام الحاضرة 
أقل من ركعة لم يتم» وإذا أدرك ركعة لزمه الإتمام» فهذا حكم القضاء الذي يكون لبعض الصلاة 
من قبل سبق الإمام له. وأما حكم القضاء لبعض الصلاة الذي يكون للإمام والمنفرد من قبل 
النسيان, فإنهم اتفقوا على أن ما كان منها ركناً فهو يقضي: أعني فريضة» وأنه ليس يجزي منه إلا 
الإتيان به» وفيه مسائل اختلفوا فيهاء بعضهم أوجب فيها القضاء وبعضهم أوجب فيها الإعادة, 
مثل من نسي أربع سجدات من أربع ركعات سجدة من كل ركعةء فإن قوماً قالوا: يصلح الرابعة 
بأن يسجد لاء ويبطل ما قبلها من الركعات ثم يأتي بهاء وهو قول مالك. وقوم قالوا: تبطل 
الصلاة بأسرها ويلزمه الإعادة» وهي إحدى الروايتين عن أحمد بن حنبل. وقوم قالوا: يأتي بأربع 
سجدات متوالية وتكمل بها صلاته» وبه قال أبو حنيفة والثوري والأوزاعي. وقوم قالوا: يصلح 
الرابعة ويعتد بسجدتين» وهو مذهب الشافعي. 

وسبب الخلاف في هذا مراعاة الترتيب» فمن راعاه في الركعات والسجدات أبطل الصلاة. 
ومن راعاه في السجدات أبطل الركعات ما عدا الأخيرة قياساً على قضاء ما فات المأموم من 
صلاة الإمام» ومن لم يراع الترتيب أجاز سجودها معا في ركعة واحدة» لا سي) إذا اعتقد أن 


الترتيب ليس هو واجباً في الفعل المكرر في كل ركعة؛ أعنى السجود» وذلك أن كل ركعة تشتمل 


.)5١١( أخرجه البخاري (۷۳۲) ومسلم‎ )١( 
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على قيام وانحناء وسجود» والسجود مكرر» فزعم أصحاب أبي حنيفة أن السجود لما كان مكرراً 
لم يجب أن يراعى فيه التكرير في الترتيب» ومن هذا الجنس اختلاف أصحاب مالك فيمن نسي 
قراءة أم القرآن من الركعة الأولى فقيل: لا يعتد بالركعة ويقضيهاء وقيل يعيد الصلاة» وقيل: 
يسجد للسهو وصلاته تامة» وفروع هذا الباب كثيرة» وكلها غير منطوق به» وليس قصدنا هاهنا 
إلا ما يجري مجرى الأصول. 
الباب الثالث من الجملة الرابعة 
في سجود السهو 

والسجود المنقول في الشريعة في أحد موضعين إما عند الزيادة أو النقصان اللذين يقعان في 
أفعال الصلاة وأقوالها من قبل النسيان لا من قبل العمد. وأما عند الشك في أفعال الصلاة» فأما 
السجود الذي يكون من قبل النسيان لا من قبل الشك فالكلام فيه ينحصر في ستة فصول: 

الفصل الأول: في معرفة حكم السجود. ظ 

الثاني: في معرفة مواضعه من الصلاة. 

الثالث: في معرفة الجنس من الأفعال» والأفعال التي يسجد لما. 

الرابع: في صفة سجود السهو. 

الخامس: في معرفة من يجب عليه سجود السهو. 

السادس: باذ ينبه المأموم الإمام الساهي على سهوه. 

) الفصل الأول 
[حكم سجود السهو] 
- اختلفوا في سجود السهو هل هو فرض أو سنة» فذهب الشافعي إلى أنه سنة» وذهب أبو 

حنيفة إلى أنه فرض لكن من شروط صحة الصلاة. وفرق مالك بين السجود للسهو في الأفعال 
وبين السجود للسهو في الأقوال وبين الزيادة والنقصان فقال: سجود السهو الذي يكون للأفعال 
الناقصة واجب» وهو عنده من شروط صحة الصلاةء هذا في المشهورء وعنه أن سجود السهو 
للنقصان واجب وسجود الزيادة مندوب. ) 

والسبب في اختلافهم اختلافهم في حمل أفعاله بي في ذلك على الوجوب أو على الندب فأما 
أبو حنيفة فحمل أفعاله بيا في السجود على الوجوب إذ كان هو الأصل عندهم إذ جاء بيانا 
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لواجب کا قال : «صَلُوا کا رَأَيسَمُونٍ 0 وأما الشافعي فحمل أفعاله في ذلك على 
الندب وأخرجها عن الأصل بالقياس» وذلك أنه لما كان السجود عند الجمهور ليس ينوب عن 
فرض وإنما ينوب عن ندب رآ أن البدل عا ليس بواجب ليس هو يواجب. وآما مالك فتاكدت 
عنده الأفعال أكثر من الأقوال» لكونها من صلب الصلاة أكثر من الأقوال» أعني أن الفروض 
التي هي أفعال هى أكثر من فروضن الأقوال»:فكانة رأ أن الأفعال اكد من الأقواله.وإن كان 
ليس ينوب سجود السهو إلا عا كان منها ليس بفرضء وتفريقه أيضاً بين سجود النقصان 
والزيادة على الرواية الثانية ليكون سجود النقصان شرع بدلا نما سقط من أجزاء الصلاة وسجود 
الزيادة كأنه استغفار لا بدل. 
الفصل الثاني 
[مواضع سحود السهو من الصلاة] 

اختلفوا في مواضع سجود السهو على خمسة أقوال: فذهبت الشافعية إلى أن سجود السهو 
موضعه أبداً قبل السلام» وذهبت الحنفية إلى أن موضعه أبداً بعد السلام. وفرقت المالكية فقالت: 
إن كان السجود لنقصان كان قبل السلام وإن كان لزيادة كان بعد السلام. وقال أحمد بن حنبل: 
يسجد قبل السلام في المواضع التي سجد فيها رسول الله بيا قبل السلام» ويسجد بعد السلام في 
المواضع التي سجد فيها رسول الله يي بعد السلام» فا كان من سجود في غير تلك المواضع 
يسجد له بدا قبل السلام. وقال أهل الظاهر: لا يسجد للسهو إلا في المواضع الخمسة التي سجد 
فيها رسول الله ا فقط» وغير ذلك إن كان فرضاً اتی به وإن كان ندباً فليس عليه شیء. 

والسبب في اختلافهم» أنه يل ثبت عنه أنه سجد قبل السلام» وسجد بعد السلام» وذلك 
2 9 ل ١‏ لض ا 
أنه ثبت من حديث ابن بحينة عنه» أنه قال: «صلى لتا رول الله ية رَكْعَتيْنِء ثم قام فلم ڪِس 
َعَام الناس مَعَهُ فلا قَضَى صَلَاتَهُ سَجَدٌ سَحْدََِ وهو ال و ارقا آنه اسمن يعد 
السلام في حديث ذي اليدين المتقدم» إذ سلم من اثنتين'". فذهب الذين جوزوا القياس في 
سجود السهو: أعني الذين رأوا تعدية الحكم في المواضع التي سجد فيها بيا إلى أشباهها في هذه 
الآثان الفحيحة للات مذاهب: أحده: مذهب الترجيح. والثاني: مذهب الجمع. والثالث: 


.)5175( أخرجه البخاري (5771) ومسلم‎ )١( 
.)١ ۰۷( والترمذي (۳۹۱) والنسائى (۱۲۲۲) وابن ماجه‎ ) ١ ٠7 5( ومسلم (07/0) وأبو داود‎ )١177 5( أخرجه البخاري‎ )۲( 
وتقدم.‎ )٥۷۳( ومسلم‎ )/١5( أخرجه البخاري‎ )۴( 
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ا لجمع بين الجمع والترجيح. فمن رجح حديث ابن بحينة قال: «السجود قبل السلام!» واحتج 
دك حر اما N‏ أنه خاي قال : اتن فلم يدر کم 


صل اناا آم َع فيصل رَكْعَة وَلْيَسْجُْدْ سجدتين وهو و جَالِسٌ بل التشليمء ٠‏ قَِنْ کاٹ 


ر 
ی سر 


الرَّكْعَةُ الي صَلَامَا حَامِسَةٌ؛ شَفَعَهَا اتن 1 وَإِنْ كَانَتْ رَابعة؛ َالسَّجْدَنَانٍ تَرغِيمْ 
لِلشَّيْطَانِ»”'"» قالوا: ففيه السجود للزيادة قبل السلام» لأنها مكنة الوقوع ا ارا 
لذلك أيضا بها روي عن ابن شهاب» أنه قال: كان آخِرٌ الأمْرَيْنِ من رول الو يك السو قبل 
السام 

وأما E e ei‏ السجود بعد السلامء واختجوا لترجيح هذا 
ا ا أنه يكل ام ون ان وَل 
يخس ثم ل ا لكام و ليس مثله في النقل فيعارض به» واحتجوا أيضاً 
ذلك بحديث ابن سمو ابت شو ا ل ككل صل َمْسا سَاهِياء وَس سَجَدَ لِسَهِوهِ بعد 
السام '. وأما من ذهب مذهب الجمع فإنهم قالوا: إن نة الأحاديف :لا اقفن ذلك أن 
السجود فيها بعد السلام إن هو في الزيادة والسجود قبل السلام في النقصان» فوجب أن يكون 
حكم السجود في سائر المواضع كا هو في هذا الموضعء قالوا: وهو أولى من حمل الأحاديث على 
التعارض. وأما من ذهب مذهب الجمع والترجيح فقال: يسجد في المواضع التي سجد فيها 
رسول الله يكل على النحو الذي سجد فيها رسول الله يلك فإن ذلك هو حكم تلك المواضع. وأما 
المواضع التي لم يسجد فيها رسول الله يله فالحكم فيها السجود قبل السلام فكأنه قاس على 
المواضع التي سجد فيها ية قبل السلام» ولم يقس على المواضع التي سجد فيها بعد السلام» 
وأبقى سجود المواضع التي سجد فيها على ما سجد فيهاء فمن جهة أنه أبقى حكم هذه المواضع 
على ما وردت عليه وجعلها متخايرة الأحكام هو ضرب من الجمع ورفع للتعارض بين مفهومها 
ومن جهة أنه عدى مفهوم بعضها دون بعض» وألحق به المسكوت عنه فذلك ضرب من 


.)١51١( والترمذي (795) والنسائي (۱۲۳۸) وابن ماجه‎ ۰ ٠” 5( أخرجه مسلم (91/1) وأبو داود‎ )١( 

(؟) (ضعيف) أخرجه الشافعي في (القديم»» ومن طريقه البيهقي في «السنن» (۲/ ٤١‏ ۳) وني «المعرفة» له (۳/ ۲۷۸- 
۹ وأبو بكر الحازمي في «الاعتبار» (ص7١‏ 6 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۱۰۳۷) والترمذي (750) وأحمد (5/ 391 ) والبيهقي (۲/ .)۳٤۹‏ ظ 

(6) أخرجه البخاري )۱۲۲١(‏ ومسلم )٥۷۲(‏ وأبو داود (۱۰۱۹) والترمذي (۳۹۲) والنسائي (06؟١١)‏ وابن ماجه 
.)١7١6(‏ 


Y۸‏ بداية المجتهد 


الترجيح: أعني أنه قاس على السجود الذي قبل السلام ولم يقس على الذي بعده. وأما من ل يفهم 
من هذه الأفعال حك خارجاً عنها وقصر حكمها على أنفسها وهم أهل الظاهر فاقتصروا 
بالسجود على هذه المواضع فقط. وأما أحمد بن حنبل» فجاء نظره مختلطاً من نظر أهل الظاهر 
ونظر أهل القياس» وذلك أنه اقتصر بالسجود كا قلنا بعد السلام على المواضع التي ورد فيها 
الأثر ولم يعده» وعدى السجود الذي ورد في المواضع التي قبل السلام» ولكل واحد من هؤلاء 
أدلة يرجح بها مذهبه من جهة القياس: أعني لأصحاب القياس وليس قصدنا في هذا الكتاب في 
الأكثر ذكر الخلاف الذي يوجبه القياس كا ليس قصدنا ذكر المسائل المسكوت عنها في الشرع إلا 
في الأقل» وذلك إما من حيث هي مشهورةء وأصل لغيرهاء وإما من حيث هي كثيرة الوقوع. 
والمواضع الخمسة التي سها فيها رسول الله كا 

أحدها: أنه قام من اثنتين على ما جاء في حديث ابن بحينة. 

والثاني: أنه سلم من اثنتين على ما جاء في حديث ذي اليديه”". 

والثالث: أنه صلى حمسا على ما في حديث ابن عمرء خرجه مسلم والبخاري”. 

والرابع: أنه سلم من ثلاث على ما في حديث عمران بن حصين”؟. 

والخامس: السجود عن الشك على ما جاء في حديث أبي سعيد الخدري”'» وسيأي بعد. 
واختلفوا لماذا يجب سجود السهو؟ فقيل يجب للزيادة والنقصان. وهو الأشهر؛ وقيل: للسهو 
نفسه» وبه قال أهل الظاهر والشافعي. 

الفصل الثالث 
[الأقوال والأفعال التي يسجد للسهو لها] 

وأما الأقوال والأفعال التي يسجد ها فإن القائلين بسجود السهو لكل نقصان أو زيادة 

وقعت في الصلاة على طريق السهو اتفقوا على أن السجود يكون عن سنن الصلاة دون الفرائض 


(۱) أخرجه البخاري (۱۲۲۲) ومسلم (010) وتقدم. 

(؟) أخرجه البخاري )۷۱٤(‏ ومسلم (07/7) وتقدم. 

(۴) أخرجه البخاري (1777) ومسلم (0۷۲)» من حديث ابن عمر لا ابن مسعود» وتقدم. 

)٤(‏ أخرجه مسلم (5/ا5) وأبو داود )٠١١(‏ والترمذي )۳۹١(‏ والنسائي )١590(‏ وابن ماجه )١7١0(‏ وأحمد 
(۲/ هه" ). 

)٥(‏ أخرجه مسلم )٥۷۱(‏ وتقدم. 


كتاب الصلاة ۲۹4 


ودون الرغائب. فالرغائب لا شىء عندهم فيها: أعني إذا سها عنها في الصلاة ما لم يكن أكثر من 
رغيبة واحدة» مثل ما يرى مالك أنه لا يجب سجود من نسيان تكبيرة واحدة» ويجب من أكثر من 
واحدة. 

وأما الفرائض فلا يجزئ عنها الإتيان بها وجبرها إذا كان السهو عنها ما لا يوجب إعادة 
الصلاة بأسرها على ما تقدم فيها يوجب الإعادة وما يوجب القضاء أعني على من ترك بعض 
أركان الصلاة"''» وأما سجود السهو للزيادة فإنه يقع عند الزيادة في الفرائض والسنن جميعاً 
فهذه الجملة لا اختلاف بينهم فيهاء وإن يختلفون من قبل اختلافهم فيما هو منها فرض أو ليس 
بفرض» وفي) هو منها سنة أو ليس بسنة» وفيا هو منها سنة أو رغيبة؛ مثال ذلك أن عند مالك 
ليس يسجد لتر القنوت لأنه عنده مستحب» ويسجد له عند الشافعي لأنه عنده سنة» وليس 
يخفى عليك هذا ما تقدم القول فيه من اختلافهم بين ما هو سنة أو فريضة أو رغيبة» وعند مالك 
وأصحابه سجود السهو للزيادة اليسيرة في الصلاة وإن كانت من غير جنس الصلاة» وينبغي أن 
تعلم أن السنة والرغيبة هي عندهم من باب الندب, وإن) تختلفان عندهم بالأقل والأكثر: أعني 
في تأكيد الأمر بهاء وذلك راجع إلى قرائن أحوال تلك العبادة» ولذلك يكثر اختلافهم في هذا 
ا لجنس كثيرأء حتى إن بعضهم یری أن في بعض السنن ما إذا تركت عمداً إن كانت فعلا» أو 
فعلت عمداً إن كانت تركاً أن حكمها حكم الواجب: أعني في تعلق الإثم بهاء وهذا موجود 
كثيراً لأصحاب مالك وكذلك تجدهم قد اتفقوا ما خلا أهل الظاهر على أن تارك السنن المتكررة 
بالجملة آثم» مثل ما لو ترك إنسان الوتر أو ركعتي الفجر دائياً لكان مفسقاً آث)» فكأن العبادات 
بحسب هذا النظر مثلها ما هي فرض بعينها وجنسها مثل الصلوات الخمس. ومنها ما هي سنه 
بعينها فرض بجنسها مثل الوتر وركعتي الفجر وما أشبه ذلك من السنن. وكذلك قد تكون عند 
بعضهم الرغائب رغائب بعينها سنن بجنسها مثل ما حكيناه عن مالك من إيجاب السجود لأكثر 
من تكبيرة واحدة: أعني للسهو عنهاء ولا تكون فيه| أحسب عند هؤلاء سنة بعينها وجنسها. 

وأما أهل الظاهر فالسنن عندهم هي سنن بعينها لقوله يك للأعرابي الذي سأله عن فروض 
الإسلام: «أَمْلَحَ إِنْ دَق مَكَلَ اه إنْ صَدَقّ”" وذلك بعد أن قال له: والله لا أزيد على هذا 


)١(‏ هكذا هذه العبارة بالأصولء وفيها من الغموض ما لا يخفى تأمل. أه مصححه. 
(۲) أخرجه البخاري (57) ومسلم .)١ ١(‏ 


۹ بدايه المجتهد 


واتفقوا من هذا الباب على سجود السهو لترك الجلسة الوسطى واختلفوا فيها هل هي 
فرض أو سنة» وكذلك اختلفوا هل يرجع الإمام إذا سبح به إليها أو ليس يرجع؟ وإن رجع فمتى 
يرجع؟ قال الجمهور: يرجع ما لم يستو قائ)ً. وقال قوم: يرجع ما ل يعقد الركعة الثالثة. وقال 
قوم: لا يرجع إن فارق الأرض قيد شبر» وإذا رجع عند الذين لا يرون رجوعه» فالجمهور على 
أن صلاته جائزة. وقال قوم: تبطل صلاته. 

الفصل الرابع 
[صفة سحو د السهو] 

وأما صفة سجود السهو فإنهم اختلفوا في ذلك: فرأى مالك أن حكم سجدتي السهو إذا 
كانت بعد السلام أن يتشهد فيها ويسلم منهاء وبه قال أبو حنيفة لأن السجود كله عنده بعد 
السلام» وإذا كانت قبل السلام أن يتشهد لها فقط. وأن السلام من الصلاة هو سلام منهاء وبه 
قال الشافعي إذا كان السجود كله عنده قبل السلام» وقد روي عن مالك أنه لا يتشهد للتي قبل 
السلام» وبه قال جماعة. قال أبو عمر: أما السلام من التي بعد السلام فثابت عن النبي كل. وأما 
التشهد فلا أحفظه من وجه ثابت. 

وسبب هذا الاختلاف هو اختلافهم في تصحيح ما ورد من ذلك في حديث ابن مسعود 
أعني من أنه كك : وو شل روتكيه سجدتي السهو بالسجدتين الأخيرتين من الصلاة 
فمن شبهها بها لم يوجب ها التشهد. وبخاصة إذا كانت في نفس الصلاة. وقال أبو بكر بن المنذر: 
اختلف العلاء في هذه المسألة على ستة أقوال: فقالت طائفة: لا تشهد فيها ولا تسليم» وبه قال 
أنس بن مالك والحسن وعطاء. وقال قوم: مقابل هذا وهو أنَّ فيها تشهداً وتسليا. وقال قوم: 
فيها تشهد فقط دون تسليم» وبه قال الحكم وحماد والنخعي» وقال قوم: مقابل هذا وهو أن فيها 
تسليياً ولیس فيها تشهد» وهو قول ابن سيرين. والقول الخامس إن شاء تشهد وسلم وإن شاء م 
يفعل» وروي ذلك عن عطاء. والسادس قول أحمد بن حنبل إنه إن سجد بعد السلام تشهد وإن 
سجد قبل السلام لم يتشهد» وهو الذي حكيناه نحن عن مالك. قال أبو بكر قد ثبت: «أنه بل كبر 
فيها أربع تكبيرات وأنه سلم» وفي ثبوت تشهده فيها نظر. 


(۱) (ضعیف) أخرجه أبو داود (۱۰۲۸) وأحمد (۱/ .)٤)۲۹- ٤۲۸‏ 


كتاب الصلاة ۳۱ 


ا س جج ج 


الفصل الخامس 
[سجود السهو من سنة المنفرد والإمام] 
ظ اتفقوا على أن سجود السهو من سنة المنفرد والإمام. واختلفوا في المأموم يسهو وراء الإمام 
e‏ ل؟ سا ا 
يي OE O O e‏ ا 
يسجد ا مأموم إذا فاته مع الإمام بعض الصلاة وعلى الإمام سجود سهوء فقال قوم: يسجد مع 
الإمام ثم يقوم لقضاء ما عليه» وسواء كان سجوده قبل السلام أو بعده» وبه قال عطاء والحسن 
والنخعي والشعبي وأحمد وأبو ثور وأصحاب الرأي. وقال قوم: يقضي ثم يسجدء وبه قال ابن 
سجدهما بعد أن يقضي» وبه قال مالك والليث والأوزاعي. وقال قوم: يسجدهما مع الإمام ثم 
صلاته» فكأ e‏ لاب وجب لتر 38 ما يل الما ةو" واف 
الإمام؟ فمن آثر مقارنة فعله لفعل الإمام على موضع ا 
موضع السجود قال: يؤخرها إلى آخر الصلاة» ومن أوجب عليه الأمرين أوجب عليه السجود 
مرتين وهو ضعيف. 

الفصل السادس 

e ns 


5 بداية المجتهد 


ما لِي اراك اک مِنَ التضفِيق؟ مَنْ ابه شّىْءٌ فِي صلاټه فليس إن إذا سح التَفتَ إِلَيْى 
افق شاي" 

واختلفوا في النساء فقال مالك وجماعة: إن التسبيح للرجال والنساء. وقال الشافعي 
وجماعة: للرجال التسبيح وللنساء التصفيق. 

والسبب في اختلافهم اختلافهم في مفهوم قوله بي «وَإتا التَضْفِيقُ لاء فمن ذهب إلى 
أن معنى ذلك أن التصفيق هو حكم النساء في السهو وهو الظاهر قال: النساء يصفقن ولا 
يسبحن» ومن فهم من ذلك الذم للتصفيق قال: الرجال والنساء في التسبيح سواء وفيه ضعف ٠‏ 
لأنه خروج عن الظاهر بغير دليلء إلا أن تقاس المرأة في ذلك على الرجلء والمرأة كثيراً ما يخالف 
حكمها في الصلاة حكم الرجل» ولذلك يضعف القياس. 

[السجود للسهو لمن شك في الصلاة] 

وأما سجود السهو الذي هو لموضع الشك فإن الفقهاء اختلفوا فيمن شك في صلاته فله 
يدر كم صلى أواحدة أو اثنتين أو ثلاثاً أو أربعاً على ثلاثة مذاهب؛ فقال قوم: يبني على اليقين 
وهو الأقل ولا يجزيه التحري ويسجد سجدتي السهوء وهو قول مالك والشافعي وداود. وقال 
أبو حنيفة: إن كان أول أمره فسدت صلاته» وإن تكرر ذلك منه تحرى وعمل على غلبة الظن ثه 
يسجد سجدتين بعد السلام. وقالت طائفة: إنه ليس عليه إذا شك لا رجوع إلى اليقين ولا تحر 
وإنما عليه السجود فقط إذا شك. 

والسبب في اختلافهم تعارض ظواهر الآثار الواردة في هذا الباب» وذلك أن في هذا الباب 
ثلاثة آثار: 

أحدها: حديث البناء على اليقين» وهو حديث أبي سعيد الخدري لال رسو اله 7 
اذا شك أحَدُكُمْ فِي صان ولم یذر گم صلل لئام لقيش بده ودر على ما ايقن ق“ 
ع جد جين تن قبل أن يُسَلُم َإِنْ كَانَ صل عَمْسَا شَفَعْنَ مع نن لا وإ كاد صل ناتا لأر 

کاتتا تَرْغِي لِلشَيْطَانِ) خر جه مسلم". 

والثاني: حديث ابن مسعود أن النبي يكل قال: : 9إِذَاسَهَا أَحَدُكُمْ في صل A‏ 


.)۷۸٤( والنسائي‎ ٤ ٠( أخرجه البخاري (581) ومسلم (571) وأبو داود‎ )١( 
أخرجه مسلم (0۷۱) وتقدم.‎ )۲( 


كتاب الصلاة E‏ 


Oa‏ و ا كنك كللى اا الات 2# اه د ره 
سَجُدَتَْنِ)”'' وفي رواية أخرى عنه: «فلينظر أخرَى ذلك إلى الصواب ثم لِيِسَلم ثم ليسجد 
سَحْدَقَ | e<‏ لسهو وَيَتَشَهَا سهد ويس . 

والثالك: حديث أبي هريرة خرجه مالك والبخاري أن رسول الله 44 قال: «إِن أَحَدَ 
نَم صلی جا اسان قلس عله حب لا ذري كَمْ صَلَّ» فَإِذَاوَجَدَ ذَلِكَ أَحَدُكُمْ جذ 
م © 07 سے ل م 


سجحدتين وهو جَالِسَ)"" وفي هذا المعنى أيضاً حديث عبدالله بن تحار خرجه أبو داود أن 
رسول الله اي قال: : امَنْ شك فِي صَلَاتِه 6 اا حل" تن بَعَدَهَا وی ا 


أَحَلَ مه 


فذهب الناس في هذه الأحاديث مذهب ال ومذهب الترجيح› والذين ذهبوا مذهب 
الترجيح منهم من لم يلتفت إلى المعارض» ومنهم من رام تأويل المعارض وصرفه إلى الذي رجح» 
ومنهم من جمع الأمرين» أعني جمع بعضها ورجح بعضهاء وأول غير المرجح إلى معنى المرجح؛ 
ومنهم من جمع بين بعضها وأسقط حكم البعض. فأما من ذهب مذهب الجمع في بعض 
والترجيح في بعض مع تأويل غير المرجح وصرفه إلى المرجح» فمالك بن أنس فإنه حمل حديث أي 
سعيد الخدري على الذي ل يستنكحه الشك» وحمل حديث أبي هريرة على الذي يغلب عليه الشك 
ويستنكحه» وذلك من باب الجمع» وتأول حديث ابن مسعود على أن المراد بالتحري هنالك هو 
الرجوع إلى اليقين» فأثبت على مذهبه الأحاديث كلها. وأما من ذهب مذهب الجمع بين بعضها 
وإسقاط البعض وهو الترجيح من غير تأويل المرجح عليه فأبو حنيفة» فإنه قال: إن حديث أبي 
سعيد إن هو حكم من لم يكن عنده ظن غالب يعمل عليه» وحديث ابن مسعود على الذي عنده 
ظن غالب» وأسقط حكم حديث أبي هريرة وذلك أنه قال: ما في حديث أبي سعيد وابن مسعود 
زيادة» والزيادة يجب قبولها والأخذ اء وهذا أيضاً كأنه ضرب من الجمع. وأما الذي رجح 
بعضها وأسقط حكم البعض فالذين قالوا إن عليه السجود فقطء وذلك أن هؤلاء رجحوا 
حديث أبي هريرة وأسقطوا حديث أبي سعيد وابن مسعوده ولذلك كان أضعف الأقوال؛ فهذا ما 
رأينا أن نثبته في هذا القسم من قسمي كتاب الصلاة وهو القول في الصلاة المفروضة» فلنصر بعد 
إلى القول في القسم الثاني من الصلاة الشرعية» وهي الصلوات التي ليست فروض عين. 


(۱) أخرجه مسلم (01/7) والنسائي )١71151(‏ وابن ماجه .)١711(‏ 

(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۱۰۲۸). 

(۳) أخرجه البخاري (۱۲۳۲) ومسلم (789) وأبو داود(217) والترمذي (۳۹۷) ومالك .)١65(‏ 
(5) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۱۰۳۳) والنسائي .)۱۲٤۸(‏ 


بداية | 


۳٤‏ بداية المجتهد 
0- كتاب الصلاة الثاني 

ولأن الصلاة التي ليست بمفروضة على الأعيان منها ما هي سنةء ومنها ما هي نفل» ومنها 
ما هي فرض على الكفاية» وكانت هذه الأحكام منها ما هو م متفق عليه» ومنها ما هو مختلف فيه 
رأينا أن نفرد القول في واحدة واحدة من هذه الصلوات». وهي بالجملة عشر: ركعتا الفجرء 
والوتر» والنفل» وركعتا دخول المسجد والقيام في رمضانء والكسوفء والاستسقاء والعيدان» 
وسجود القرآن» فإنه صلاة ما يشتمل هذا الكتاب على عشرة أبواب» والصلاة على الميت نذكرها 
على حدة في باب أحكام اميت على ما جرت به عادة الفقهاء. وهو الذي يترجمونه بكتاب الجنائز. 

الباب الأول: القول في الوتر 

واختلفوا في الوتر في خمسة مواضع: منها في حكمه» ومنها في صفته. ومنها في وقته» ومنها في 
القنوت فيه» ومنها في صلاته على الراحلة. 

[حكم صلاة الوتر] 
أما حكمه فقد تقدم القول فيه عند بيان عدد الصلوات المفروضة. 
[صفة صلاة الوتر] 

وأما صفته فإن مالكاً رحمه الله استحب أن يوتر بثلاث يفصل بينها بسلام. وقال أبو حنيفة: 
الوتر ثلاث ركعات من غير أن يفصل بينها بسلام. وقال الشافعي: الوتر ركعة واحدة. ولكل 
قول من هذه الأقاويل سلف من الصحابة والتابعين. 

E‏ اختلاف الآثار في هذا اللاب وذلك أنه ثبت عنه ي من حديث 
عائشة نشة: اهَل الى ركع بور نا ادو ا 
رسول الله ياو قال: «صَلَاةٌ EE‏ شتی فإِدا رَأَبْتَ أ الصبح يدر كك فأو بوَاجدَة) "ل 
وخرج مسلم ” عن عائشة: س که کن بل قلات 11111111 
خلس في تيء إلا في آخركا»» وخرج أبو داود عن أبي أيوب الأنصاري أنه يكل قال: ١الوئرٌ‏ 


.)١1595( أخرجه مسلم (757/) وأبو داود (1775) والنسائى‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (9940) ومسلم )۷٤۹(‏ وأبو داود )١17557(‏ والترمذي (5737) والنسائي )١7737(‏ وابن ماجه 
(/ا١١)‏ ومالك (59؟). 

)۳( أخرجه مسلم (۷۳۷) وأبو داود )١38(‏ والدارمى .)۱٤۳۹(‏ 


كتاب الصلاة 0 


ق ع کل ملم فمن ب أن وتر خضي ليلع ومن حب أن بور يات قعل ومن 
اح ن يُويَرَ بوَاحِدَةٍ َلَْفْعَل»”' وخرج أبو داود «أنْهُ گان د وتر بسع يسع ) "أ (وَحمْس» 
وخرج عن عبد الله بن قيس قال. : قلت لِعَائْشَة: م كان وَسُولُ ال كبوا تِرُ؟ قَالَت: کان يوتر 
بازع راث وَست رَثَلاثِ٬‏ وتان وَتَلَاث وَعَشْرِ وَتَلَاث وَل يكن يُويرٌ نص من نع وَل 
بار ِن : ات َف . وحديث ابن عمر عن النبي يكل أنه قال: «الَهْرِبٍ ونر صَلَاةٍ اهار“ 
فذهب العلماء في هذه الأحاديث مذهب الترجبح. فمن ذهب إلى أن الوتر ركعة واحدة فمصيراً 
إلى قوله 2ة: َا حَيِيِتَ الصّبْحَ نأو ر بوَاحِدٌة)" "قال حديث عائشة: «أَنَهُ کان پور 
بِوَاحِدَة»"" ومن ذهب إلى أن الوتر ثلاث من غير أن يفصل بينها وقصر حكم الوتر على الثلاث ‏ 
فقط» فليس يصح له أن يحتج بشيء ما في هذا الباب» لأنها كلها تقتضي التخيير ما عدا حديث ابن 
عمر أنه قال بلا «المغرب ور صَلَاةٍ التَهار»“ فإن لأبي حنيفة أن يقول: إنه إذا شبه شيء بشيء 
وجعل حكمهم) واحداً كان المشبه به أحرى أن يكون بتلك الصفة» ولا شبهت المغرب بوتر صلاة 
النهار وكانت ثلاثاً وجب أن يكون وتر صلاة الليل ثلاثاً. 

وأما مالك فإنه تمسك في هذا الباب بأنه بلا م يوتر قط إلا في أثر شفع فرأى أن ذلك من 
سنة الوتر» وأن أقل ذلك ركعتان» فالوتر عنده على الحقيقة إما أن يكون ركعة واحدة» ولكن من 
شرطها أن يتقدمها شفع» وإما أن يرى أن الوتر المأمور به هو يشتمل على شفع ووترء فإنه إذا زيد 
على الشفع وتر صار الكل وتراء ويشهد هذا المذهب حديث عبدالله بن قيس القدم» فإنه سمى 
الوتر فيه العدد المركب من شفع ووترء ويشهد لاعتقاده أن الوتر هو الركعة الواحدة؛ أنه كان 
يقول: كيف يوتر بواحدة ليس قبلها شيء» وأي شيء و وقد قال رسول ا انور له 


0 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود )١577(‏ والنسائي ( ۰ وابن ماجه ٠(‏ 7 9),وأحمد )٤۱۸ /٥(‏ والدارمي .)۱٥۸۲(‏ 
(۲) أخرجه مسلم (157) وأبو داود (1157). 
(۳) أخرجه مسلم (۷۳۷) وأبو داود (۱۳۳۸). 
)٤(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود (11557). 
(5) (صحيح) أخرجه أحمد (۲/ )5١ ١‏ والنسائي في «الكبرى» (۱۳۸۲) وعبدالرزاق (57175) وابن أبي شيبة 
(؟/185). 
)١(‏ أخرجه البخاري (440) ومسلم )۷٤۹(‏ وأبو داود )١1775(‏ والترمذي )٤۳۷(‏ والنساتي 10 وابن اة 
(075١١)ومالك(559).‏ 
(۷) أخرجه مسلم (7777) وتقدم. 
(۸) (صحيح) أخرجه أحمد (۲/ ۰ ١‏ 4) والنسائي في «الكبرى» (17"817 ) وتقدم آنفاً. 


مَاقَدْ صل فإن ظاهر هذا القول أنه كان يرى أن الوتر الشرعي هو العدد الوتر بنفسهه أعني: 
غير المركب من الشفع والوترء وذلك أن هذا هو وتر لغيره» وهذا التأويل عليه أولى. 

والحق في هذا أن ظاهر هذه الأحاديث يقتضي التخيير في صفة الوتر من الواحدة إلى التسع 
على ما روي ذلك من فعل رسول الله كلك والنظر إنم| هو في هل من شرط الوتر أن يتقدمه شفع 
منفصل أم ليس ذلك من شرطه» فيشبه أن يقال ذلك من شرطه» لأنه هكذا کان وتر رسول الله 
لوك لس اانا ين قاروالاو زان مسج ٠١ CC‏ تبي ل الور 
أبقظ عَابْشَةَ فَأَوْيَرَثْ)7 ' وظاهره أنها كانت توتر دون أن تقدم على وترها شفعاًء وأيضاً فإنه قد 
ترج كن ريو عالق أن رول اله کی كان وتر بشع رَكمَاتٍ بلس في الَو وَالتاسعَة 


وَلَامْسَلْمُ إلا ِي اَم مه نّم صل ر كع ن وَهُوَجَالِسٌ للك إخدَى عَذْرَة رکم نأك 
للخم أزتر نع كعات بني إلا في الكاوكة المي الصا مق ثم صل 
رَكْعَتَْنِ وَهُوّ جَالِسٌ قَيْلْكَ يِس رَكَعَاتِ)؟ ' وهذا الحديث الوتر فيه متقدم على الشفع» ففيه حجة 
على أنه ليس من شرط الوتر أن يتقدمه شفع» وأن الوتر ينطلق على الثلاث» ومن الحجة في ذلك 
ما روى أبو داود عن أي بن كعب قال: گان سول اله يور سبح اسم ربك الأخل. وَل 


أا الكَافِرُونَ وق هر الله أل“ وعن عائشة مثله وقالت: «فِي التالِئة: بقل هُوَ الله أَحَدٌ 
والمعودتيْن»" 


8 ١ 


[وقت صلاة الوتر] 
وأما وقته فإن العلماء اتفقوا على أن وقته من بعد صلاة العشاء إلى طلوع الفجر؛ لورود ذلك 
من طرق شتى عنه ب ومن أثبت ما في ذلك ما خرجه مسلم عن أبي نضرة العوفي أن أبا سعيد 
أخبرهم أنهم سألوا النبي يي عن الوتر فقال: «الوثْرٌ قَبْلَ الصبح“ واختلفوا في جواز صلاته 
بعد الفجرء فقوم منعوا ذلك وقوم أجازوه ما لم يصل الصبح» وبالقول الأول قال أبو يوسف 


)١(‏ أخرجه البخاري )99٠(‏ ومسلم )۷٤۹(‏ وأبو داود )١1555(‏ والترمذي (/1710) والنسائي )١637(‏ وابن ماجه 
(/ا١١)‏ ومالك (559). 

(۲) أخرجه مسلم )۷٤٤(‏ وأخرجه البخاري أيضًا (017). 

(۳) أخرجه مسلم (747) وأبو داود (1147) والنسائي .)١501(‏ 

(1) (صحيح) أخرجه أبو داود )١577(‏ والنسائي (۱۷۲۹) وابن ماجه (۱۱۷۱) وأحمد (0/ 177). 

.)۱۱۷۳( والترمذي (577) وابن ماجه‎ ) ١577( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )٥( 

() أخرجه مسلم (7205) والترمذي (458) والنسائي (۱۹۸۳) وابن ماجه (۱۱۸۹). 


كتاب الصلاة ) YY‏ 


كتاب‌الصلاة لمكت 
ومحمد بن الحسن صاحبا أبي حنيفة وسفيان الثوري» وبالثاني قال الشافعي ومالك وأحمد 
وسبب اختلافهم معارضة عمل الصحابة في ذلك بالآثار. وذلك أن ظاهر الآثار الواردة في 
ذلك أن لا يجوز أن يصلي بعد الصبح كحديث أبي نضرة المتقدم» وحديث أي حذيفة العدوي 
نص في هذا خرجه أبو داود وفيه: «وَجَعَلََا لَكمْ ما بين 1 اة العَِاءِ إل أَنْ يَطْلّعَ المَجْرِ)"" ولا 
Da‏ وري ادا اي 
باب دليل الطاب فهو من أنواعه المتفق عليهاء مثل قوله: اس امإ اليل © [البقرة: /117] 
وقوله: إلى أَلْمَرَافِقِ © [المائدة: 5] لا خلاف بين العلماء أن ما بعد الغاية» بخلاف الغاية» وأما 
العمل المخالف في ذلك للأثر فإنه روي عن ابن مسعود وابن عباس وعبادة بن الصامت 
وحذيفة وأى الدرداء وعائشة أنهم كانوا يوترون بعد الفجر وقبل صلاة الصبح؛ ولم يرو عن 
غيرهم من الصحابة خلاف هذا؛ وقد رأى قوم أن مثل هذا هو داخل في باب الإجماع ولا معنى 
فا انه لسن شدي إل سات قول قائل» اعد : أنه ليس ينسب إلى الإجماع من لم يعرف له قول 
ف المسالة. 
وأما هذه السألة فكيف يصح أن يقال إنه ل يرو في ذلك خلاف عن الصحابةء وأي خلاف 
أعظم من خلاف الصحابة الذين رووا هذه الأحاديث» أعني: خلافهم لمؤلاء الذين أجازوا 
صلاة الوتر بعد الفجرء والذي عندي في هذا أن هذا من فعلهم ليس الفا للآثار الواردة في 
ذلك أعني: في إجازتهم الوتر بعد الفجرء بل إجازتهم ذلك هو من باب القضاء لآ سن بات 
الأداء وإن) يكون قوم خلاف الآثار لو جعلوا صلاته بعد الفجر من باب الأداء فتأمل هذاء 
وإن) يتطرق الخلاف هذه المسألة من باب اختلافهم في: : هل القضاء في العبادة المؤقتة يحتاج إلى أمر 
جديد أم لا؟ أعني: غير أمر الأداء وهذا التأويل بهم أليق» فإن أكثر ما نقل عنهم هذا المذهب من 
أهم أبصروا يقضون الوتر قبل الصلاة وبعد الفجر وإن كان الذي نقل عن ابن مسعود في ذلك 
قول» أعني: أنه كان يقول: إن وقت الوتر من بعد العشاء الآخرة إلى صلاة الصبح» فليس يجب 
لكان هذا أن يظن بجميع من ذكرناه من من الصحابة أنه يذهب هذا المذهب من قبل أنه أبصر يصلي 
الوتر بعد الفجرء فينبغي أن تتأمل صفة النقل في ذلك عنهم. وقد حكى ابن المنذر في وقت الوتر 
عن الناس خسة أقوال: ) 


)١(‏ (هذا الجزء من الحديث صحيح) أخرجه أبو داود )١514(‏ والترمذي )٤٥۲(‏ وابن ماجه )١١58(‏ والدارمي 
(ولاه١).‏ 


۳۸ يداه المجتهد 

منها: القولان المشهوران اللذان ذكرعي). 

والقول الثالث: أنه يصلي الوتر وإن صلى الصبح» وهو قول طاوس. 

والرابع: أنه يصليها وإن طلعت الشمس» وبه قال أبو ثور والأوزاعي. 

والخامس: أنه يوتر من الليلة القابلة وهو قول سعيد بن جبير. 

وهذا الاختلاف. إن سببه اختلافهم في تأكيده وقربه من درجة الفرض» فمن رآه أقرب 
أوجب القضاء في زمان أبعد من الزمان المختص به ومن رآه أبعد أوجب القضاء في زمان أقرب» 
ومن رآه سنة كسائر السنن ضعف عنده القضاء إذ القضاء إن يجب في الواجبات» وعلى هذا يجيء 
اختلافهم في قضاء صلاة العيد لمن فاتته» وينبغي ألا يفرق في هذا بين الندب والواجب أعني: أن 
من رأى أن القضاء في الواجب يكون بأمر متجدد؛ أن يعتقد مثل ذلك في الندب» ومن رأى أنه 
يجب بالأمر الأول؛ أن يعتقد مثل ذلك في الندب. 

[القنوت في صلاة الوتر] 

وأما اختلافهم في القنوت فيه» فذهب أبو حنيفة وأصحابه إلى أنه يقنت فيه؛ ومنعه مالك 
وأجازه الشافعي في أحد قوليه في النصف الآخر من رمضانء وأجازه قوم في النصف الأول من 
رمضان» وقوم في رمضان كله. 

والسبب في اختلافهم في ذلك اختلاف الآثار» وذلك أنه روي عنه اة القنوت مطلقاًء 
وروي عنه القنوت شهراًء وروي عنه أنه آخر أمره لم يكن يقنت في شيء من الصلاة» وأنه نمى عن 
ذلك وقد قد هذه انا 

وأما صلاة الوتر على الراحلة حيث توجهت به فإن الجمهور على جواز ذلك؛ لثبوت ذلك 
من فعله يك أعني: أنه كان يوتر على الراحلة: وهو مما يعتمدونه في الحجة على أنها ليست بفرض 
إذا كان قد صح عنه يَ: «أنهُ كان يفل عَلَ الرَاجلة» ولم يصح عنه أنه صلى قط مفروضة على 
الراحلة. وأما الحنفية فلمكان اتفاقهم معهم على هذه المقدمة» وهو أن كل صلاة مفروضة لا 
تصلى على الراحلة» واعتقادهم أن الوتر فرض وجب عندهم من ذلك ألا تصلي على الراحلة» 
وردوا الخبر بالقياس» وذلك ضعيف. وذهب أكثر العلماء إلى أن المرء إذا أوتر ثم نام فقام يتنفل ‏ 


() تقدم تخريج هذه الأحاديث كلها. 
(۲( أخر جه البخاري (49469) ومسلم )۰ ¥۰( والتر مذي (VY)‏ وأبو داود (IY)‏ والنسائي (VET)‏ وابن ماجه 
(۱۲۰۰), 


۹ 


كتاب الصلاة 
ل س ص ا 


أنه لا يوتر ثانية» لقوله ي «لا وران فِي ليلو خرج ذلك أبو داود"'» وذهب بعضهم إلى أنه 

يشفع الوتر الأول بأن يضيف إليه ركعة ثانية ويوتر أخرى بعد التتفل شفعاء وهي المسألة التي 
es‏ 

أحدهما: أن الوتر ليس ينقلب إلى النفل بتشفيعه. 

والثاني: أن التنفل بواحدة غير معروف من الشرع. وتجويز هذا ولا تجويزه هو سبب الخلاف 
في ذلك» فمن راعى من الوتر المعقول وهو ضد الشفع قال: ينقلب شفعاً إذا أضيف إليه ركعة 
انية: ومن راعى منه المعنى الشرعي قال: ليس ينقلب شفعاً؛ لأن الشفع نفل» والوتر سنة مؤكدة 
أو واجبة. 


الباب الثا في ركعني الفجر 


ا as‏ ئر النوافل 

ولترغيبه فيها؛ ولأنه قضاها بعد طلوع الشمس حين نام عن الصلاة  ."'‏ 
[ما يقرأ في ركعتي الفجر] 

واختلفوا من ذلك في مسائل: 

إحداها: في المستحب من القراءة فيهما؛ فعند مالك المستحب أن يقرأ فيهم| بأم القرآن فقطء 
وقال الشافعي: لا بأس أن يقرأ فيه بأم القرآن مع سورة قصيرة» وقال أبو حنيفة: لا توقيف فيه 
في القراءة يستحبء وأنه يجوز أن يقرأ فيه) ا مرء حزبه من الليل. ) 

والسبب في اختلافهم اختلاف قراءته بل في هذه الصلاة واختلافهم في تعيين القراءة في 
الصلاةء وذلك أنه روي عنه كَل: َه كان يحَفْف رَكْعَتَي الفَجْرِ) على ما روته عائشة قالت: 
اتی إِنْ أَقُولُ: كرا فيهم) بأ الفرآنِ آم آل اھر هاا أنه كان EE‏ 
وروي عنه من طريق أبي هريرة خرجه أبو داود «أنَّهُ كَانَ ؛ يقرأ فيهما: بقل هُوَ الله أَحَدٌ رل يا اا 
الكَافِدُونَ!» فمن ذهب مذهب حديث عائشة اختار قراءة أم القرآن فقط» ومن ذهب مذهب 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود )١574(‏ والترمذي )57١0(‏ والنسائي (111/4). 

(۲) أخرجه مسلم (581). 

(۳) خر جه البخاري )١١782(‏ ومسلم .)۷۲٤(‏ 

(5) بل أخرجه مسلم (۷۲۹) وأبو داود )١1157(‏ والنسائي )۹٤٥(‏ وابن ماجه .)۱۱٤۸(‏ 


الحديث الثاني اختار أم القرآن وسورة قصيرة» ومن كان على أصله في أنه لا تتعين القراءة في 
الصلاة لقوله تعالى: ماروأ مايتَرَممَُ 4 [المزمل: ١‏ 7] قال: يقرأ فيهها ما أحب. 
[القراءة المستحبة في ركعتي الفجر] 

والثانية: في صفة القراءة المستحية فيههاء فذهب مالك والشافعي وأكثر العلاء إلى أن 
المستحب فيهما هو الإسرارء وذهب قوم إلى أن المستحب فيه| هو الجهر. وخير قوم في ذلك بين 
الإسرار والجهر. 

والسبب في ذلك تعارض مفهوم الآثار» وذلك أن حديث عائشة المتقدم المفهوم من ظاهره 
لذ كان بغرا بها سراء ولولا ذلك م تدك عاددة هل قرأ فيه با القرآ أم لا؟ وظاهر م 
روى أبو هريرة أنه كان يقرأ فيها - لوقل اا المككييرُوت [الكافرون: ]١‏ و فإف هو 

أ اد ©4 [الإخلاص: ٠‏ ]أذ قرا ليها جهره ولولا ذلك ماعلم أبو رة م كان 
يقرأ فيهماء فمن ذهب مذهب الترجيح بين هذين الأثرين قال: : إما باختيار الجهر إن رحج حديث 
أن هرو مات خسار الإسرار إن رجح حديث عائشة نشة» ومن ذهب مذهب الجحمع قال بالتخيير. 

[إذا أقيمت الصلاة فلا صلاة إلا المكتوبة] 

والثالثة: في الذي لم يصل ركعتي الفجر وأدرك الإمام في الصلاة أو دخل المسجد ليصليهاء 
فأقيمت الصلاة فقال مالك: إذا كان قد دخل المسجد فأقيمت الصلاة» فليدخل مع الإمام في 
الصلاة ولا يركعهم! في المسجد والإمام يصلي الفرض» وإن كان لم يدخل المسجد فإن لم خف أن 
يفوته الإمام بركعة فليركعها خارج السجدء وإن خاف فوات الركعة فليدخل مع الإمام ثم 
يصليه| إذا طلعت الشمس؛ ووافق أبو حنيفة مالكاً في الفرق بين أن يدخل المسجد أو لا يدخله. 
وخالفه في الحد في ذلك فقال: : يركعهم) خارج المسجد ما ظن أنه يدرك ركعة من الصبح مع 
الإمام. 

وقال الشافعي: إذا أقيمت الصلاة المكتوبة فلا يركعه) أصلاً لا داخل المسجد ولا خارجه 
يع ابتار ترا رار ترمو ل a a e‏ 

والسبب في اختلافهم: : اختلافهم في مفهوم قوله عَللَِدِ: إا أ قِيمَتِ الصَّلَاةٌ قلا صَلَاةَ إلا 
المكتوية) 00 : فمن حمل هذا على عمومه؛ ل بيز صلاة ركعتي الفجر إذا أقيمت الصلا: المكتوبة لا 


(۱) أخرجه مسلم ٠(‏ ۱ وأبو داود (1577) والترمذي )57١(‏ والنسائي (850) وابن ماجه .)١181(‏ 


كتاب الصلاة 0 5١‏ 


خارج المسجد ولا داخله» ومن قصره على المسجد فقد أجاز ذلك خارج المسجد ما لم تفته 
الفريضة» أو لم يفته منها جزء. ومن ذهب مذهب العموم فالعلة عنده في النهي» إن) هو الاشتغال 
بالنفل عن الفريضة» ومن قصر ذلك على المسجد فالعلة عنده إنا هو أن تكون صلاتان معاً في 
ا را ا E‏ و : اسيع 
قوم الإقَامَة او سارو ذه ج عَلَيْهِمْز سول الله كك فَقَالَ: أَصَلَانَانِ مَعَا؟ أَصَلَانَانِ مَعًا؟ قَالَ: 
ذلك فِي صَلَاةِ الصّبْح وَالرَ كُعَتَئْنِ اللتَانٍ لبن قبل الصبح»”". 

وإنما اختلف مالك وأبو حنيفة في القدر الذي يراعى من فوات صلاة الفريضة من قبل 
اختلافهم في القدر الذي به يفوت فضل صلاة الجاعة للمشتغل بركعتي الفجرء إذا كان فضل 
صلاة الجماعة عندهم أفضل من ركعتي الفجرء فمن رأى أنه بفوات ركعة منها يفوته فضل صلاة 
اجماعة قال: يتشاغل بها ما لم تفته ركعة من الصلاة المفروضة؛ ومن رأى أنه يدرك الفضل إذا 
أدرك ركعة من الصلاة لقوله بلا «مَنْ أَدْرَكَ رَكْعَةٌ مِنَ الصَّلَاة فَقَدْ أَذْرَكَ الصّكّاة”" أي: قد أدرك 
فضلهاء وحمل ذلك على عمومه في تارك ذلك قصداً أو بغير اختيار» قال: يتشاغل بها ما ظن أنه 
يدرك ركعة منها. ومالك إنا يحمل هذا الحديث والله أعلم على من فاتته الصلاة دون قصد منه 
لفواتهاء ولذلك رأى أنه إذا فاتته منها ركعة فقد فاته فضلها. 

وأما من أجاز ركعتي الفجر في المسجد والصلاة ة تقام» فالسبب في ذلك أحد أمرين: إما أنه ل 
e‏ يه قال أبو بكر بن المنذر: هو أثر ثابت» أعني: قوله ككِْ: (إذَا 

قِيِمَتِ الصَّلاةٌ قلا صَلا٤‏ إلا الختوبة "". وكذلك صححة أبو غمر بن عبدالر» وإجازة ذلك 
و ظ 
[متى تقضى سنة الفحر إذا فاتت] 

والرابعة: في وقت قضائها إذا فاتت حتى صلى الصبح» فإن طائفة قالت: يقضيها بعد صلاة 
الصيح» وبه قال عطاء وابن جريج وقال قوم: يقضيها بعد طلوع الشمس» ومن هؤلاء من جعل 
لها هذا الوقت غير المتسع» ومنهم من جعله لها متسعاً فقال: يقضيها من لدن طلوع الشمس إلى 
)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك (۲۸۷)» وإسناده ضعيف. إلا أن له شواهد يصح بهاء منها ما أخرجه مسلم )۷۱١(‏ وانظر 

«الصحيحة» لشيخنا الألباني .)۲١۸۸(‏ 


(۳) أخرجه مسلم )۷۱١(‏ وتقدم. 


TE‏ بداية المجسهد 


وقت الزوال ولا يقضيها بعد الزوال» وهؤلاء الذين قالوا بالقضاءء منهم من استحب ذلك» 
ومنهم من خير فيه. والأصل في قضائها صلاته لا 5 بعد طلوع الشمس حين نام عن 
الصلاة”''. 

الباب الثالث في النوافل 


واختلفوا في النوافل هل تثنى أو تربع أو تثلث؟ فقال مالك والشافعي: صلاة التطوع بالليل 
والنهار مثنى مثنى يسلم في كل ركعتين. وقال أبو حنيفة: إن شاء ثنى أو ثلث أو ربع أو سدس أو 
ثمن دون أن يفصل بينه) بسلام؛ وفرق قوم بين صلاة الليل وصلاة النهار فقالوا: صلاة الليل 
مثنى مثنى» وصلاة النهار أربع . 

والسبب في اختلافهم: اختلاف الآثار الواردة في هذا الباب» وذلك أنه و النافت 
رن ككل ينف أده هر أن رجلاً سأل النبي يك عن صلاة الليل؟ فقال: اصَلَاه اليل فى مى 
لذا جه حَِيَ حدم الصَبْحٌ؛ Sl‏ اد ل رت 0 «أنّهُ كَانَّ 
ا رَ کين وَبَعْدَهَا ر كتين وَبَعْدَ المغرب ر كعبن» وَبَعْدَ الحمُعَة رَه ٺ» قبل 
العَضر رَكْعَتَبْنِ) ٠‏ فمن أخذ مبذين الحديثين قال: صلاة الليل والنهار مثنى مثنى. وثبت أيضاً 
بر جني وان ئشة أنها قالت» وقد وصفت صلاة رسول الله 46وِ: گان صلی أرما لا شال عَنْ 


حَسْنِهنٌ ولي م بل ربعا فلا تَسْأَل ع عَنْ نهن وَطُولِهِنَ ثم يمُصَلٍ ل كلانًا», قَالَْتْ: 


فل ول انام قبل أن تو تر؟ قَالَ: (يَا عَايْسَةُ ِن عيَْيََّنَامَانِ ولا ينام 0 و 
عه أيضا مد طريق ] ی هريرة أنه قال عَكِلِ: ١مَنْ‏ گان يُصَلٍ بعد ند اللقة تلب 21 > وروی 


بي 
سر سے 


الأسود عن عائشة: «أنَّ رَسُولَ الله ل كان بُصلي مِنَ الليْلٍ شع شع رَكعَاتِ قا أَسَنَّ صَل سَبْعَ 
رَكْعات» فمن أخذ أيضاً بظاهر هذه الأحاديث؛ جوز التنفل بالأربع والثلاث دون أن يفصل 


)١(‏ أخرجه مسلم )518١(‏ وتقدم. 

(۲) أخرجه البخاري )۹۹١(‏ ومسلم (19/) وأبو و والترمدى 0 والتبناى: /1551) این ماجه 
)١١1/5(‏ ومالك (559). 

(۳) أخرجه البخاري (۹۳۷) ومسلم (۷۲۹). 

.)١151/( والنسائي‎ )٤۳۹( والترمذي‎ )١741( أخرجه البخاري (70759) ومسلم (۷۳۸) وأبو داود‎ )٤( 

.)۱۱۳۲( وابن ماجه‎ )١575( والترمذي (077) والنسائي‎ )١١71( أخرجه مسلم (۸۸۱) وأبو داود‎ )٥( 

(5) أخرجه مسلم (757) وأبو داود )۱۳٤۲(‏ والنسائي )١651(‏ وتقدم. 


كتاب الصلاة ظ YEY‏ 


بينهما بسلام» والجمهور على أنه لا يتنفل بواحدة» وأحسب أن فيه خلافاً شاذاً. 
الباب الرابع : في ركعتي دخول المسجد 

والجمهور على أن ركعتي دخول المسجد مندوب إليها من غير إيجاب» وذهب أهل الظاهر 
إلى وجوبها. 

وسبب الخلاف في ذلك هل الأمر في قوله كلاة: اذ ججاءَ أَحَدَّكُمْ لحد كلك »7 
مول هل الدب أل طن الرسوبه إن الدبف دل مه فن ن لكام ال 
عليه الجمهور من أن الأصل هو حمل الأوامر المطلقة على الوجوب حتى يدل الدليل على الندب» 
وم ينقدح عنده دليل ينقل الحكم من الوجوب إلى الندب قال: الركعتان واجبتان» ومن انقدح 
عنده دليل على حمل الأوامر هاهنا على الندب أو كان الأصل عنده في الأوامر أن تحمل على 
الندب حتى يدل الدليل على الوجوب؛ فإن هذا قد قال به قوم قال: الركعتان غير واجبتين» لكن 
الجمهور إنما ذهبوا إلى حمل الأمر هاهنا على الندب؛ لمكان التعارض الذي بينه وبين الأحاديث 
التي تقتضي بظاهرها أو بنصها أن لا صلاة مفروضة إلا الصلوات الخمس التي ذكرناها في صدر 
هذا الكتاب مثل حديث الأعرابي''' وغيره» وذلك أنه إن حمل الأمر هاهنا على الوجوب لزم أن 
تكون المفروضات أكثر من حمسء. ولمن أوجبها أن الوجوب هاهنا إن) هو متعلق بدخول المسجد 
لا مطلقاًء كالأمر بالصلوات المفروضة: وللفقهاء أن تقييد وجوبها بالمكان شبيه وجوبها بالزمان. 
رأ الطاهر أن "لكان اصوصن لون سن قرفل ت الا رال مان من فرط حب 
الصلاة المفروضة. ‏ 

واختلف العلاء من هذا الباب فيمن جاء بالمسجد وقد ركع ركعتي الفجر في بيته» هل يركع 
عند دخوله المسجد أم لا؟ ا و و اا 

لا يركع؛ وهي رواية ابن القاسم عن مالك. 

وسبب اختلافهم معارضة عموم قوله 6ل 31 1 َحَدُكُمْ المسجدّ فَليَرِ كَمْ رَكْعََيْنِ)”" 

وقوله يَلِِ: ١لا‏ صلا بَعْدَ َعْدَ الجر إلا رَ كع , الكتعة"" اتوامنا و 


)١(‏ أخرجه البخاري )٤٤٤(‏ ومسلم )7١5(‏ وتقدم. 

(۲) أخرجه البخاري (57) ومسلم )١١(‏ وتقدم. 

(۳) أخرجه البخاري )٤٤٤(‏ ومسلم )۷۱٤(‏ وتقدم. 

(4) (صحيح ) أخرجه أبو داود (۱۲۷۸) الترمذي )٤۱۹(‏ وأحمد (۲/ ۲۳). 


E‏ بداية المجتهد 


أحدهما في الزمان» والآخر في الصلاة» وذلك أن حديث الأمر بالصلاة عند دخول المسجد 
عام في الزمان خاص في الصلاة» والنهي عن الصلاة بعد الفجر إلا ركعتا الصبح خاص في 
الزمان عام في الصلاة» فمن استثنى خاص الصلاة من عامها؛ رأى الركوع بعد ركعتي الفجر 
ومن استثنى خاص الزمان من عامه لم يوجب ذلكء وقد قلنا: إن مثل هذا التعارض إذا وقع 
فليس يجب أن يصار إلى أحد التخصيصين إلا بدليل» وحديث النهي لا يعارض به حديث الأمر 
الثابت. والله أعلم» فإن ثبت الحديث وجب طلب الدليل من موضع آخر. 
الباب الخامس : في قيام رمضان 


وأجمعوا على أن قيام شهر رمضان مرغب فيه أكثر من سائر الأشهرء لقوله يَك: «مَنْ قَامَ 
رَمَضَانَ انا وَاحْتِسَابَا غْفِرَ لَه مَا تَقَدّمَ مِنْ ذَنْيهه(", وأن التراويح التي جمع عليها عمر بن 
الخطاب الناس مرغب فيهاء وإن كانوا اختلفوا أي أفضل؛ أهي أو الصلاة آخر الليل؟ أعني التي 
كانت صلاة رسول الله يلل لكن الجمهور على أن الصلاة آخر الليل أفضل لقوله يَلِ: «أَفُضَلٌ 
الَا اكم في وعم َالَو" ولقول عمر فبها: الي امون عتا َل" 

واختلفوا في المختار من عدد الركعات التي يقوم بها الناس في رمضانء فاختار مالك في أحد 
قوليه» وأبو حنيفة والشافعي وأحمد ودواد: القيام بعشرين ركعة سوى الوترء وذكر ابن القاسم 
غن مالك أنه كان ستحسن ستا وثلاثين ركعة والوترثلاث. 

وسبب اختلافهم اختلاف النقل في ذلك» وذلك أن مالك روى عن يزيد بن رومان قال: 
(اكان الناس يقومون في زمان عمر بن الخطاب بثلاث وعشرين ركعة»”*". وخرج ابن أبي شيبة 
عن داود بن قيس قال: «أدركت الناس بالمدينة في زمان عمر بن عبدالعزيز وأبان بن عثمان 
يصلون ستاً وثلاثين ركعة ويوترون بثلاث»”*» وذكر ابن القاسم عن مالك أنه الأمر القديم» 


يعني القيام بست وثلاثين ركعة. 


.)755( أخرجه البخاري (۳۷) ومسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري )1/7١(‏ ومسلم )١١777‏ وأبو داود )۲٤۲۹(‏ والترمذي (578). 
(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» (؟50؟) والبخاري (۲۰۱۰). 

)٤(‏ (ضعيف) أخرجه مالك في «الموطأ» ٤(‏ 5؟). 

(0) أخرجه ابن أبي شيبة (۲/ 586). 


كتاب الصلاة ظ 56 


الباب السادس : في صلاة الكسوف 


اتفقوا على أن صلاة كسوف الشمس سنة وأنها في جماعة» واختلفوا في صفتها وفى صفة 
القراءة فيهاء وفي الأوقات التي تجوز فيهاء وهل من شروطها الخطبة أم لا؟ وهل كسوف القمر 
في ذلك ككسوف الشمس؟ ففي ذلك خمس مسائل أصول في هذا الباب. 
المسألة الأو_ك: ظ 

[صفة صلاة الكسوف] 

نس نالك ی و الجا ا أن صلاة الكسوف ركعتان في كل ركعة 
ركوعان؛ وذهب أبو حنيفة والكوفيون إلى أن: صلاة الكسوف ركعتان على هيئة صلاة العيد 
واجمعة: 

والعويدي ا الباب وغالفة القياس لبعضهاء وذلك 
أنه ثبت من حديث عائشة أنها قالت: قت الشنسٌ في عفد سول الوق قصل بلاس 

E‏ اقا نم رَكَعَ َأَطَالَ ال کو ی ؛ م تام َأطَالَ لقِيَامَ وَهُوَ دُونَ القيام الأول َم رَكَمَ 

َد یع خو وة اځ الأول َم رفع فَسَجَدَه مم فَعَلَ فِي الرَّكْعَة الآخْرَ رة مر ذَلِكَ 
E eG TS‏ و 
من ركوعين في ركعة. 

قال أبو عمر: هذان الحديثان من أصح ما روي في هذا الباب» فمن أخذ بهذين الحديثين 
ورجحه) على غيرهما من قبل النقل قال: صلاة الكسوف ركعتان في ركعة. وورد أيضاً من 
حديث أبي بكرة وسمرة بن جندب وعبدالله بن عمر والنعمان بن بشير أنه صلى في الكسوف 
ركعتين كصلاة العيد. قال أبو عمر بن عبدالبر: وهي كلها آثار مشهورة صحاح» ومن أحسنها 
حديث أب قلابة عن النعمان بن بشير قال: «صلى بنا رسول الله ية في الكسوف نحو صلاتكم 
يركع ويسجد ركعتين رکعتین» ويسأل الله حتى تجلت الشمس»”"» فمن رجح هذه الآثار لكثرتها 
وموافقتها للقياس» أعني: موافقتها لسائر الصلوات قال: صلاة الكسوف ركعتان. قال القاضي: 


)١( ٠‏ أخرجه البخاري (؛ ؛ ٠‏ ١٠)ومسلم(١‏ ۰ وأبو داود ( ٠‏ )والترمذي )٥٨۱(‏ والنسائي ( ۰ فا 
(۲) أخرجه البخاري )٠١017(‏ ومسلم (۹۰۷). 
(۳) (منكر) أخرجه أبو داود )١١191(‏ والنسائي )۱٤۸٥١(‏ وأحمد (7517/4). 


۲٤٦‏ بداية المجنهد 


خرج مسلم حديث سمرة"'". قال أبو عمر: وبالجملة فإنا صار كل فريق منهم إلى ما ورد عن 
سلفه» ولذلك رأى بعض أهل العلم أن هذا كله على التخيير» وممن قال بذلك الطبري» قال 
القاضي: وهو الأولى» فإن الجمع أولى من الترجيح. قال أبو عمر: وقد روي في صلاة الكسوف 
عشر ركعات في ركعتين''"» وڻان ركعات في ركعتين”"» وست ركعات في ركعتين” أ وأربع 
ركعات في ركعتين ٠”‏ لكن من طرق ضعيفة. قال أبو بكر ابن المنذرء وقال إسحاق بن راهويه: 
كل ما ورد من ذلك فمؤتلف غير مختلف؛ لأن الاعتبار في ذلك لتجلي الكسوف» فالزيادة في 
الركوع إن) تقع بحسب اختلاف التجلي في الكسوفات التي صلى فيهاء وروي عن العلاء بن زياد 
أنه كان يرى أن المصلي ينظر إلى الشمس إذا رفع رأسه من الركوع» فإن كانت قد تجلت سجد 
وأضاف إليها ركعة ثانية» وإن كانت لم تنجل ركع في الركعة الواحدة ركعة ثانية» ثم نظر إلى 
الشمس؛ فإن كانت قد تجلت سجد وأضاف إليها ثانية» وإن كانت لم تنجل ركع ثالثة في الركعة 
الأولى وهكذا حتى تنجلي. وكان إسحاق بن راهويه يقول: لا يتعدى بذلك أربع ركعات في كل 
ركعة؛ لأنه لم يثبت عن النبي بي أكثر من ذلك. وقال أبو بكر بن المنذر وكان بعض أصحابنا 
يقول: الاختيار في صلاة الكسوف ثابت» والخيار في ذلك للمصلىي إن شاء في كل ركعة ركوعين» 
وإن شاء ثلاثة» وإن شاء أربعة» ولم يصح عنده ذلك. قال: وهذا يدل على أن النبي ية صلى في 
كسوفات كثيرة. قال القاضي: هذا الذي ذكره هو الذي خرجه مسلم» ولا أدري كيف قال أبو 
عمر فيها إنها وردت من طرق ضعيفة. وأما عشر ركعات في ركعتين فإن| أخرجه أبو داود فقط. 
المسألة الثانية: 

) [القراءة في صلاة الكسوف] 

واختلفوا في القراءة فيهاء فذهب مالك والشافعي إلى أن القراءة فيها سر. وقال أبو يوسف 
ومحمد بن الحسن وإسحاق بن راهويه: يجهر بالقراءة فيها. 

والسبب في اختلافهم: اختلاف الآثار في ذلك بمفهومها وبصيغهاء وذلك أن مفهوم 
(۱) أخرجه مسلم (411) من حديث عبدالرحمن بن سمرة بن جندب رضي الله عنه» وكان له صحبة. 
أما حديث سمرة رضي الله عنه فأخرجه أبو داود )١1١85(‏ وهو ضعيف. 
(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۱۱۸۲) والحاكم (۱/ ۳۳۳) والبيهقي (۳/ ۳۲۹) من حديث أب بن كعب رضي الله عنه. 
(۳) أخرجه مسلم (۹۰۸) من حديث ابن عباس رضي الله عنهما. 


)٤(‏ أخرجه مسلم ٤(‏ ۹۰) من حديث جابر بن عبدالله رضي الله عنهما. 
() أخرجه البخاري (55 )٠١‏ ومسلم (917) من حديث عائشة رضي الله عنها. 


كتاب الصلاة ¥ Y‏ 


حديث ابن عباس الثابت أنه قرأ سرا لقوله فيه عنه کلاة: «فقام يما نَحُوًا مْنْ سورة البقرَة)" '' و 

روي هذا المعنى نصا عنه أنه قال: EEE‏ ب 
روي أيضاً من طريق ابن إسحاق عن عائشة في صلاة الكسوف أنها قالت: ١تَحَرَيْتُ‏ قِرَاَتَهُ 
فَحَرْرْتٌ أنه َم سُورَةٌ ابقر "» فمن رجح هذه الأحاديث قال: القراءة فيها سرء ولمكان ما جاء 
في هذه الآثار استحب مالك والشافعي أن يقرأ في الأولى البقرة» وفي الثانية آل عمرانء وفي الثالثة 
بقدر مائة وخسين آية من البقرة» وني الرابعة بقدر خسين آية من البقرة» وفي كل واحدة أم 
القرآن؛ ورجحوا أيضاً مذهبهم هذا با روي عنه بلا أنه قال: ١صَلَاةٌ‏ النَهَار حًا ووردت 
هاهنا أيضاً أحاديث خالفة هذه فمنها أنه روي: «أنَهُ كل َرأ فِي إحدّى الرَّكْعَئَينِ فِي صلا 
الكسوفي بالتم)”*) ومفهوم هذا أنه جهرء وكان أحمد وإسحاق يحتجان لهذا المذهب بحديث 
سفيان بن الحسن عن الزهري عن عروة عن عائشة: «أَنَّ الي ڳل جَهَرَ بِالقرَاءةِ فِي كُسُوفٍ 
الشّمْسٍ)”" قال أبو عمر: سفيان بن الحسن ليس بالقوي. وقال: وقد تابعه على ذلك عن 
الزهري» عن عبدالرحمن بن سليمان بن كثير» وکلهم ليس في حديث الزهريء مع أن حديث ابن 
إسحاق المتقدم عن عائشة يعارضه»ء واحتج هؤلاء أيضاً لمذهبهم بالقياس الشبهي» فقالوا: صلاة 
سنة تفعل في جماعة مهاراً؛ فوجب أن يجهر فيها أصله العيدان والاستسقاء» وخير في ذلك كله 
الطبري وهي طريقة الجمع» وقد قلنا: إنها أولى من طريقة الترجيح إذا أمكنت» ولا خلاف في هذا 
أعلمة بين اللأصوليين: 


المسألة الثالثة: 
[وقت صلاة الكسوف] 
واختلفوا في الوقت الذي تصلى فيه فقال الشافعي: تصلى في جميع الأوقات المنهي عن 


.)۹۰۷( ومسلم‎ )٠١617( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) (حسن) أخرجه أحمد (۱/ ۲۹۳ )70١‏ وأبو يعلى في «مسنده» (71/15) والبيهقي (۳/ 7720) وني «معرفة السنن 
والآثار» له )5١165(‏ 

(۳) (حسن) أخرجه أبو داود (۱۱۸۷) والبيهقي (۳/ 770). 

.)١17”ص( باطل لا أصل له مرفوعاً إلى النبي بف بل هو قول جماعة من التابعين والفقهاء انظر «المقاصد الحسنة»‎ )٤( 

وأخرجه موقوفا ابن أبي شيبة في مصنفه» (۱/ ٠٠‏ 5) وعبدالرزاق ١-5199(‏ ۰ من قول الحسن ومجاهد وأبي عبيدة. 

(4) (ضعيف) أخرجه ابن أبي شيبة (7707/1). 

(7) أخرجه البخاري )1١571١76(‏ ومسلم (401) والترمذي (0577). 


۲۸ بداية المجتهد 


الصلاة فيها وغير المنهي. وقال أبو حنيفة: لا تصلى في الأوقات المنهي عن الصلاة فيها. واا 
مالك فروى عنه ابن وهب أنه قال: لا يصلى لكسوف الشمس إلا في الوقت الذي تجوز فيه 
النافلة. وروى ابن القاسم: أن سنتها أن تصلى ضحى إلى الزوال. 

وسبب اختلافهم في هذه المسألة اختلافهم في جنس الصلاة التي لا تصلى في الأوقات المنهي 
عنهاء فمن رأى أن تلك الأوقات تختص بجميع أجناس الصلاة؛ لم يجز فيها صلاة كسوف ولا 
غيرهاء ومن رأى أن تلك الأحاديث تختص بالنوافل وكانت الصلاة عنده في الكسوف سنة؛ 
أجاز ذلك ومن رأى أيضاً أنها من النفل؛ لم جزها في أوقات النهي. وأما رواية ابن القاسم عن 
مالك فليس ها وجه إلا تشبيهها بصلاة العيد. 
المسألة الرابعة: 

[الخطبة في صلاة الكسوف هل هي شرط أم لا؟] 

واختلفوا أيضاً هل من شرطها الخطبة بعد الصلاة؟ فذهب الشافعي إلى أن ذلك من 
شرطها. وذهب مالك وأبو حنيفة إلى أنه لا خطبة في صلاة الكسوف. 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم في العلة التي من أجلها خطب رسول الله َة الناس لا 
انصرف من صلاة الكسوف على ما في حديث عائشة وذلك أنها روت: أنه لا اصرف من 
الصّلَاةٍ وََدِ جلت لشم عَيدَ الله وَأَنتَى عَلَيِْ ثم َالَ: «إِنَّ الشّمْسَ وَالقَمَرَ ايان مِنْ آيَاتِ ال لا 
يْسِنَانِ لِمَوْتِ 1 وَل لِحَيَاتِهِه الحديث"'» فزعم الشافعي أنه إن) خطبء لأن من سنة هذه 
الصلاة الخطبة كالحال في صلاة العيدين والاستسقاء. وزعم بعض من قال بقول أولئك أن خطبة 
النبي بي إن كانت يومئذ؛ لآن الناس زعموا أن الشمس إنا كسفت لوت إبراهيم ابنه عليه 
السلام. 
المسألة الخامسة: 

[صلاة كسوف القمر] 

واختلفوا في كسوف القمر» فذهب الشافعي إلى أنه يصلى له في جماعة» وعلى نحو ما يصلى في 
كسوف الشمس» وبه قال أحمد وداود وجماعة» وذهب مالك وأبو حنيفة إلى أنه لا يصلى له في 
جماعة» واستحب أن يصلي الناس له أفذاذاً ركعتين كسائر الصلوات النافلة. 


.)۹۰١( ومسلم‎ )٠١ 55( أخرجه البخاري‎ )١( 


كتاب الصلاة ۲۹ 


وسبب اختلافهم: اختلافهم في مفهوم قوله :إن السّمْسَ وَالقَمَرَ ايان مِنْآيَاتِ الل لَا 
صقان لِمَوْتٍ أَحَدٍ وا لِحَبَاتَ دا رََِنْمُوهُمَا فَادْعُوا الله وَصَلُوا حى يَكْشِفَ ما بكم 
وتضند كوا ر ج البخاري ولم : فمن فهم هاهنا من الأمر بالصلاة فیا معنى واحدأء 
وهي الصفة التي فعلها في كسوف الشمس؛ رأى الصلاة فيها في جماعة. ومن فهم من ذلك معنى ‏ 
غتلفاً؛ لأنه لم يرو عنه بي أنه صلى في كسوف القمر مع كثرة دورانه. قال: المفهوم من ذلك أقل 
ما ينطلق عليه اسم صلاة في الشرع» وهي النافلة فذّاه وكأن قائل هذا يقول يرى أن الأصل هو أن 
يحمل اسم الصلاة في الشرع إذا ورد الأمر بهاء على أقل ما ينطلق عليه هذا الاسم في الشرع» إلا 
أن يدل الدليل على غير ذلك» فلا دل فعله بيا في كسوف الشمس على غير ذلك؛ بقي المفهوم 
في كسوف القمر على أصله» والشافعي يحمل فعله في كسوف الشمس بياناً المجمل ما أمر به من 
الصلاة فيهما؛ فوجب الوقوف عند ذلك. وزعم أبو عمر بن عبدالبر؛ أنه روي عن ابن عباس 
وعثان» أنهها صليا في القمر في جماعة ركعتين» في كل ركعة ركوعان» مثل قول الشافعي. 

وقد استحب قوم الصلاة للزلزلة» والريح» والظلمة» وغير ذلك من الآيات» قياساً على 
كسوف القمر والشمسء لنصه بيه على العلة في ذلك» وهو كونها آية» وهو من أقوى أجناس 
القياس عندهم؛ لأنه قياس العلة التي نص عليهاء لكن لم ير هذا مالك ولا الشافعي ولا جماعة 

من أهل العلم. وقال أبو حنيفة: إن صلى للزلزلة فقد أحسنء وإلا فلا حرج؛ وروي عن ابن 
عباس: «أنه صل ها مثل صلاة الكسوف». ٠‏ 

الباب السابع في صلاة الاستسقاء 

أجمع العلماء على أن الخروج إلى الاستسقاء» والبروز عن المصر والدعاء إلى الله تعالى 
والتضرع إليه في نزول المطر؛ سنة سنها رسول الله بف واختلفوا في الصلاة في الاستسقاء 
فالجمهور على أن ذلك من سنة الخروج إلى الاستسقاء إلا أبا حنيفة فإنه قال: ليس من سنته 
الصلاة. 

وسبب الخلاف أنه ورد في بعض الآثار أنه استسقى وصلى» وفي بعضها لم يذكر فيها صلاة» 
ومن أشهر ما ورد في أنه صلى وبه أخذ الجمهور حديث عباد بن تميم عن عمه: «أَنَّ رَسُولَ الله يكل 
(۱) أخرجه البخاري (45 )٠١‏ ومسلم (۹۰۱). 


(۲) أخرجه الشافعي في «مسنده» (۳۲۳) والبيهقي (۳/ ۳۳۸) وني «معرفة السنن والآثار» له (54 ))٠١‏ وضعفه الحافظ ابن 
حجر في «التلخیص الحبير» (۲/ ۲۹۲). 


۲0۰ بدايه المجتهد 


خَرَج بالاس يستشقيء مَصَل مم رَكْعَتَينِ جَهَرَ فيه بِالقرَاءَق وَرَكعَ يَدَْهِ حَذْوَ مَنكَيَي وَحَوَآ 
ردَاءة» وَاسْتَقبَلَ القبلَة ا خرجه البخاري ومسله”'". 

وأما الأحاديث التي ذكر فيها الاستسقاء وليس فيها ذكر للصلاة» فمنها حديث أنس بن 
مالك خرجة جل ا ل ا رل إل رشو ل الله اة فَقَالَ: يَا رَسُولَ اٹ مَلَكَتٍ الموَاشِي 
ey‏ السب فَاذْعٌ الل دعا رول الله كل فَمُطِرْنَا مِنَ الحمُعَة إل الجمُعَةِ)”''» ومنها حديث 
عبدالله بن زيد المازني» وفيه أنه قال: « َرَج رَسول الله يل فَاسْتَسْقَىء وَحَوَّلَ راء جين اسْتَقبَلَ 
القِبْلّة" ولم يذكر فيه صلاة» وزعم القائلون بظاهر هذا الأثر أن ذلك مروي عن عمر بن 
ا لخطاب» أعني: «أنه خرج إلى المصلى فاستسقى ولم يصل؟“؛ والحجة للجمهور أنه لم يذكر شيئ 
فليس هو بحجة على من ذكره» والذي يدل عليه اختلاف الآثار في ذلك ليس عندي فيه شىء 
أكثر من أن الصلاة ليست من شرط صحة الاستسقاء إذ قد ثبت أنه لل قد استسقى على 
امبر لا أنها ليست من سنته كا ذهب إليه أبو حنيفة. وأجمع القائلون بأن الصلاة من سنته على 
أن الخطبة أيضاً من سنته؛ لورود ذلك في الأثر. قال ابن المنذر: ثبت أن رسول الله ية صلى صلاة 
الاستسقاء وخطب: 

واختلفوا هل هي قبل الصلاة أو بعدها؟ لاختلاف الآثار في ذلك» فرأى قوم أا بعد 
الصلاة قياساً على العيدين» وبه قال الشافعي ومالك. وقال الليث بن سعد: الخطبة قبل الصلاة. 
قال ابن المنذر: «قد روي عن النبي كه أنه استسقى فخطب قبل الصلاة)”" 0000 
ا لخطاب مثل ذلك وبه نأخذ. قال القاضي: وقد خرج ذلك أبو داود من طرق» ومن ذكر الخطبة 
فإن) ذكرها في علمي قبل الصلاة» واتفقوا على أن القراءة فيها جهراًء واختلفوا هل يكبر فيها ى) 
يكبر في العيدين؟ فذهب مالك إلى أنه يكبر فيها كا يكبر في سائر الصلوات» وذهب الشافعي إلى 


.)۸۹ ٤( ومسلم‎ )٠٠٠١ ۰۱۰۲۲٤( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه مسلم (/8910). 

.)۸۹٤( ومسلم‎ )١ ٠٠۰( أخرجه البخاري‎ )۳( 

() انظر ما أخرجه البخاري )٠١١١(‏ من حديث أنس رضي الله عنه. 

(0) أخرجه البخاري ١(‏ ۰ ومسلم .)۸٩۷(‏ 

() (حسن) أخرجه أبو داود (۱۱۷۳) من حديث عائشة رضي الله عنها. 

وأخرجه أبو داود )١١564(‏ والترمذي )٥۸(‏ والنسائي )١5١5(‏ وابن ماجه )١755(‏ من حديث ابن عباس رضي الله 
عنهماء وهو حسن أيضًا. 


كناب الصلاة 56١‏ 


أنه يكبر فيها کا يكبر في العيدين. 
E‏ عل مادو ,ودين ا 
با روي عن ابن عباس: «أَنَّ وَسُولَ الله يكل صل فِيهًا رَ عبن 0 ن كما يُصَلٍ فِي العِيدَيْن)»" وائفقوا 
على أن من سنتها أن يستقبل الإمام القبلة واقفاًء ويدعوء ويحول رداءه رافعاً يديه» على ما جاء في 
الآثار» واختلفوا في كيفية ذلك» ومتى يفعل ذلك. 
فأما كيفية ذلك؛ فالجمهور على أنه يجعل ما على يمينه على شاله» وما على شاله على يمينه. 
وقال الشافعي: بل يجعل أعلاه أسفله» وما على يمينه منه على يساره» وما على يساره على يمينه. 


وسبب الاختلاف: اختلاف الآثار في ذلك» وذلك أنه جاء في حديث عبدالله بن زيد: "أنه 
کل حرَج إل المصَل ينتقي تَسْقَىء فَاسْتَقبَلَ القِبْلَةَ وَكَلَبَ لَب رِدَاءَة وَصَل رَكْعَتَنِ كُعَتَئْن)”'' وفي بعض رواياته 


سس 


. دعو 


قلت: «أَجَعَلَ الشّهَلَ عل البيين: وَالبَمِينَ عَلَ الشََّالء أ م جَعَلَ أَعْلَاه أَسْمَلَهُ؟ قَالَ: بل جَعَلٌ 
الشَّالٌ على اليَمين وَاليَعِينَ عَلَ الشمال»”". وجاء أيضاً في حديث عبدالله هذا أنه قال: «اسْتَسْقَى 
رشو الو عليه ية ل »كابأ َ بأسْمَيِهًا مَيَجْعَلَهُ أغلاماء فک تقلت عَلَيْه 
لبها على عَاتِقِهِ»” ' 
وأما متى يفعل الإمام ذلك فإن مالكاً والشافعي قالا: يفعل ذلك عند الفراغ من الخطبة. 
وقال أبو يوسف: يحول رداءه إذا مضى صدر من الخطبة» وروي ذلك أيضاً عن مالك» وكلهم 
يقول: إنه إذا حول الإمام رداءه قائء حول الناس رتم جلوساًء لقوله يكِ: «إتا جعِلَ الإِمَامُ 
ِيؤْتَمّ بو" . إلا محمد بن الحسنء والليث بن سعد» وبعض أصحاب مالك» فإن الناس عندهم 
لا بجولون أرديتهم بتحويل الإمام؛ لأنه لم ينقل ذلك في صلاته بيه بهم» وجماعة من العلماء على 
gS‏ كرد E E‏ 
الخروج إليها عند الزوال. وروى أبو داود عن عائشة: «أَنَّ رَسُولَ الله و كي خر ج إِلَ الاسيسقَاء 
جين بدا حَاجِبٌُ الشمْس». 


(۱) (حسن) أخرجه بو داود )١١70(‏ والترمذي (208) والنسائي )۱٥۰۸(‏ وابن ماجه (1755). 
(۲) أخرجه البخاري )١١١7(‏ ومسلم (815). 

(۳) (صحيح) هذه الرواية أخرجها ابن ماجه .)١7517/(‏ 

() (صحيح) أخرجه أبو داود )١١715(‏ وأحمد (5/ )5١‏ والحاكم (۱/ ۳۲۷). 

(5) أخرجه البخاري (۷۳۲) ومسلم )]١ ١(‏ وتقدم. 

(5) (حسن) أخرجه أبو داود .)١ ١/5‏ 


الباب الثامن في صلاة العيدين 
[استحباب الغسل لصلاة العيدين ] 

أجمع العلماء على استحسان الغسل لصلاة العيدين”'» وأنهما بلا أذان ولا إقامة""؛ لثبوت 
ذلك عن رسول الله لِِ. إلا ما أحدث من ذلك معاوية في أصح الأقاويل» قاله أبو عمر. وكذلك 
أجمعوا على أن السنة فيها تقديم الصلاة على الخطبة؛ لثبوت ذلك أيضاً عن رسول الله لا" إلا 
ما روي عن عثمان بن عفان أنه أخر الصلاة وقدم الخطبة؛ لئلا يفترق الناس قبل الخطبة» وأجمعوا 
أيضاً على أنه لا توقيت في القراءة في العيدين» وأكثرهم استحب أن يقرأ في الأولى ب اسبح»» وفي 
الثانية ب «الغاشية» لتواتر ذلك عن رسول الله ها''. واستحب الشافعى القراءة: «فيهًا بق 
وَالقَرْآنِ المححيد وَافْرَبَتِ السَّاعَةُ»؛ لثبوت ذلك عنه لز“ . 

[التكبير في صلاة العيدين ] 

واختلفوا من ذلك في مسائل» أشهرها اختلافهم في التكبيرء وذلك أنه حكى في ذلك أبو 
بكر بن المنذر نحواً من اثني عشر قولاً إلا أنا نذكر من ذلك المشهور الذي يستند إلى صحابي» أو 
سماع فنقول: 

ذهب مالك إلى أن التكبير في الأولى من ركعتي العيدين سبع مع تكبيرة الإحرام قبل 
القراءة» وفي الثانية ست مع تكبيرة القيام من السجود. وقال الشافعي: في الأولى ثمانية ٠"‏ وفي 
الثانية ست مع تكبيرة القيام من السجود. وقال أبو حنيفة: يكبر في الأولى ثلاثاً بعد تكبيرة 
الإحرام يرفع يديه فيهاء ثم يقرأ أم القرآن وسورة. ثم يكبر راكعاً ولا يرفع يديه» فإذا قام إلى 
الثانية وكبر ولم يرفع يديه وقرأ فاتحة الكتاب وسورة» ثم كبر ثلاث تكبيرات يرفع فيها يديه» ثم 
يكبر للركوع ولا يرفع فيها يديه. وقال قوم: فيها تسع في كل ركعة» وهو مروي عن ابن عباس» 
(۱) انظر ما أخرجه ابن ماجه )۱۳۱١(‏ من حديث ابن عباس رضي الله عنهاء وهو ضعيف جداًء وما أخرجه برقم 

)من حديث الفاكه بن سعد رضي الله عنه» وهو موضوع. 
وروي أثر عن علي رضي الله موقوفا عليه وإسناده صحيح» وفيه الغسل يوم الفطر. انظره في «الإرواء» لشيخنا الألباني رهه 

الله (5/1ل١‏ -لالا١‏ رقم .)١157‏ 
(۲) انظر ما أخرجه البخاري (550) ومسلم (887) من حديث جابر بن عبدالله رضى الله عنهما. 
(۳) انظر ما أخرجه البخاري (477) ومسلم (۸۸۸) من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. 


(6) انظر ما أخرجه ابن ماجه (۱۲۸۳) من حديث ابن عباس رضي الله عنهماء وهو صحيح لغيره. 
(5) أخرجه مسلم (841) وأبو داود (5 )١ ١6‏ والترمذي (075) والنسائي )١051/(‏ وابن ماجه (۱۲۸۲) ومالك (477). 


(5) أي ومنها تكبيرة الإحرام. أه مصححه. 


كتاب الصلاة YoY‏ 


والمغيرة بن شعبة» وأنس بن مالك» وسعيد بن المسيب» وبه قال النخعي. ظ 

وسبب اختلافهم: اختلاف الآثار المنقولة في ذلك عن الصحابة؛ فذهب مالك رحمه الله إلى 
ما رواه عن ابن عمر أنه قال: «شهدت الأضحى والفطر مع أبي هريرة فكبر في الأولى سبع 
تكبيرات قبل القراءة» في الآخرة خمساً قبل القراءة»"» ولأن العمل عنده بالمدينة كان على هذاء 
يعذا لتر ا شافع إلا انتاوق ف العم أنه لبس ا کی ا كي ليس ف 
الخمس تكبيرة القيام» ويشبه أن يكون مالك إنها أصاره أن يعد تكبيرة الإحرام في السبع» ويعد 
تكبيرة القيام زائداً على الخمس المروية أن العمل ألفاه على ذلك» فكأنه عنده وجه من الجمع بين 
الأثر والعمل» وقد خرج أبو داود معنى حديث أبي هريرة مرفوعاً عن عائشة"'''» وعن عمرو بن 
العاقين"". وزوي أنه معل أبو هوسى الأشعري وحن بن الان كنت کان رشول الله اة 
يك فِي الأضحى والفطر؟ كَقَالَ أَبُو مُوسَى: كان بكر أَرْبعَا عَلَ الجَنَائرا فقال حذيفة: صدق» 
فقال أبو موسى: كذلك كنت أكبر في البصرة حين كنت عليهم” ''» وقال قوم بهذا. وأما أبو حنيفة 
وسائر الكوفيين فإنهم اعتمدوا في ذلك على ابن مسعودء وذلك أنه ثبت عنه أنه كان يعلمهم 
صلاة العيدين على الصفة المتقدمة» وإنم) صار الجميع إلى الأخذ بأقاويل الصحابة في هذه المسألة؛ 
لأنه لم يثبت فيها عن النبي بيا شيء» ومعلوم أن فعل الصحابة في ذلك هو توقيف» إذ لا مدخل 
للقياس في ذلك. وكذلك اختلفوا في رفع اليدين عند كل تكبيرة» فمنهم من رأى ذلك وهو 
مذهب الشافعي؛ ومنهم من لم ير الرفع إلا في الاستفتاح فقط؛ ومنهم من خير. 

[على من تجب صلاة العيد] ٠‏ 

واختلفوا فيمن تجب عليه صلاة العيد» أعني: وجوب السنة» فقالت طائفة: يصليها الحاضر 
والمسافرء وبه قال الشافعي والحسن البصري» وكذلك قال الشافعي: إنه يصليها أهل البوادي. 
ومن لا يجمع حتى المرأة في بيتها وقال أبو حنيفة وأصحابه: إن) تجب صلاة الجمعة والعيدين على 
أهل الأمصار والمدائن. وروي عن علي أنه قال: لا جمعة ولا تشريق إلا في مصر جامع. وروي عن 
)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك .)٤۳٤(‏ 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود )١١9٠:1١595(‏ وابن ماجه (۱۲۸۰) وأحمد (”/ ۷۰). 
(۳) (حسن) أخرجه أبو داود )١١5١(‏ وابن ماجه (۱۲۷۸) وأحمد (۲/ ۱۸۰) من حديث عبدالله بن عمرو بن العاص لا 


أبيه عمرو رضي الله عنهما. 
0 000 أخر جه أبو داود )۱١۵۳(‏ وأحمد (415/5) وما بين المعكوفتين استدركته من مصادر التخريج وة 


0¢ بداية المجتهد 


الزهري أنه قال: لا صلاة فطر ولا أضحى على مسافر. 

والسبب في هذا الاختلاف: اختلافهم في قياسها على الجمعة» فمن قاسها على الجمعة؛ كان 
مذهبه فيها مذهبه في الجمعة» ومن لم يقسها؛ رأى أن الأصل وهو أن كل مكلف مخاطب بها حتى 
يثبت استثناؤه من الخطاب. قال القاضي: قد فرقت السنة بين الحكم للنساء في العيدين والجمعة» 
وذلك أنه ثبت «أَنَهُ يل أَمَرَ التسَاءَ با خُرُوج فِي الهِيدَيْن»”' ولم يأمر بذلك في الجمعة. 

وكذلك اختلفوا في الموضع الذي يجب منه المجيء إليهاء كاختلافهم في صلاة الجمعة من 
الثلاثة الأميال إلى مسيرة اليوم التام. واتفقوا على أن وقتها من شروق الشمس إلى الزوال. 
واختلفوا فيمن لم يأتهم علم بأنه العيد إلا بعد الزوال» فقالت طائفة: ليس عليهم أن يصلوا 
يومهم ولا من الغد. وبه قال مالك والشافعي وأبو ثور» وقال آخرون: يخرجون إلى الصلاة في 
غداة ثاني العيد» وبه قال الأوزاعي وأحمد وإسحاق. قال أبو بكر بن المنذر: وبه نقول لحديث 
رويناه عن النبي يكلغه: أت أمَرَهُمْ أَنْ يُْطِرُواء فَإِذًا أَصْبَحُوا أَنْ يَعُودُوا إل مُصَلَامُمْ»'" قال 
القاضي: خرجه أبو داود. إلا أنه عن صحابي مجهول» ولكن الأصل فيهم رضي الله عنهم حملهم 
على العدالة» واختلفوا إذا اجتمع في يوم واحد عيد وجمعة» هل يجزئ العيد عن الجمعة؟ فقال 
قوم: يجزئ العيد عن الجمعة وليس عليه في ذلك اليوم إلا العصر فقطء وبه قال عطاء» وروي 
ذلك عن ابن الزبير وعلي. وقال قوم: هذه رخصة لأهل البوادي الذين يردون الأمصار للعيد 
والجمعة خاصة» كا روي عن عثان أنه خطب في يوم عيد وجعة فقال: «من أحب من آهل 
العالية أن ينتظر الجمعة فلينتظر» ومن أحب أن يرجع فلي رجع»؛ رواه مالك في «الموطأ»” ٠"‏ وروي 
نحوه عن عمر بن عبدالعزيز وبه قال الشافعي» وقال مالك» وأبو حنيفة: إذا اجتمع عيد وجمعة 
فالمكلف مخاطب بها جيعأًء العيد على أنه سنةء والجمعة على أنها فرض» ولا ينوب أحدهما عن 
الآخرء وهذا هو الأصل إلا أن يثبت في ذلك شرع يجب المصير إليه» ومن تمسك بقول عثان؛ 
فلأنه رأى أن مثل ذلك ليس هو بالرأي وإنما هو توقيف» وليس هو بخارج عن الأصول كل 


)١(‏ أخرجه البخاري (5/ا9) ومسلم (۸۹۰) وأبو داود )١١75(‏ والترمذي (575) والنسائي )۱٥٥۸(‏ وابن ماجه 
(۱۳۰۷) وأحمد (ه/ 85). 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۳۳۹). 

(۳) أخرجه مالك )57١(‏ والبخاري .)٥٥۷۳(‏ 


وروي نحوه مرفوعا من حديث أبي هريرة رضي الله عنه» أخرجه أبو داود )٠١1/1(‏ وابن ماجه (۱۳۱۱) وهو صحيح. 


كتاب الصلاة 55006 


الخروج. وأما إسقاط فرض الظهر والجمعة التي هي بدله لمكان صلاة العيد فخارج عن الأصول 
جد إلا أن د يثبت في ذلك شرع يجب المصير إليه. 

وانختلفوا فيمن تفوت صلاة العيد مع الإمامه فقال قوم : ري لاي 
وهو مروي عن ابن مسعود. وقال قوم: بل يقضيها على صفة صلاة الإمام ركعتين يكبر فيهم| نحو 
تكبيره ويجهر كجهره» وبه قال الشافعي وأبو ثور. وقال قوم: بل ركعتين فقط لا يجهر فيها ولا 
يكبر تكبير العيد. وقال قوم: إن صلى الإمام في المصلى صلى ركعتين» وإن صلى في غير المصلى صلى 
أربع ركعات. وقال قوم: لا قضاء عليه أصلاء وهو قول مالك وأصحابه. وحكى ابن المنذر عنه 
مثل قول الشافعي» فمن قال: أربعاً شبهها بصلاة الجمعة وهو تشبيه ضعيف» ومن قال ركعتين 
كا صلاهما الإمام فمصيراً إلى أن الأصل هو أن القضاء يجب أن يكون على صفة الأداء» ومن منع 
القضاء؛ فلأنه رأى أنها صلاة من شرطها الجماعة والإمام كالجمعة» فلم يجب قضاؤها ركعتين ولا 
أربعاً إذ ليست هي بدلاً من شىء وهذان القولان هما اللذان يتردد فيهم| النظر: أعني: قول 
الشافعي وقول مالك. وأما سائر الأقاويل في ذلك فضعيف لا معنى له؛ لأن صلاة الجمعة بدل 
من الظهرء وهذه ليست بدلا من شىء فكيف يجب أن تقاس إحداهما على الأخرى في القضاء. 
وعلى الحقيقة فليس من فاتته الجمعة فصلاته للظهر قضاء بل هي أداء؛ لأنه إذا فاته البدل؛ 
وجبت هي. والله الموفق للصواب. ظ 

[التنفل قبل العيد وبعده] 

واختلفوا في التنفل قبل صلاة العيد وبعدهاء فالجمهور على أنه لا يتنفل لا قبلها ولا بعدهاء 
وهو مروي عن علي بن أبي طالب» وابن مسعود» وحذيفة» وجابرء وبه قال أحمد. وقيل: يتنفل 
قبلها وبعدهاء وهو مذهب أنس وعروة» وبه قال الشافعي. وفيه قول ثالث وهو: أن يتنفل بعدها 
ولا يتنفل قبلهاء وقال به الثوري والأوزاعي وأبو حنيفة» وهو مروي أيضاً عن ابن مسعود. 
وفرق قوم بين أن تكون الصلاة في المصلى أو في المسجد» وهو مشهور مذهب مالك. 
00 وسبب اختلافهم أنه نبت: ١ن‏ رول الله كي َرَج يوم فط ايوم أَضحَى قَصَلٌَ رَْعتَنٍَ 
صل لها وَلَا مَعْدَهْمَاه''". وقال ل اذ جَاءَ أَحَدُكُمْ المسحد َلَرْكَمْ كتين وترددها ٠‏ 
أيضاً من حيث هي مشروعة بين أن يكون حكمها في استحباب التنفل قبلها وبعدها حكم 


.)١559( والنسائي‎ )١١57( وأبو داود‎ )۸۸٤( ومسلم‎ )۹۸٩( أخرجه البخاري‎ )١( 
وتقدم.‎ )۷۱٤( ومسلم‎ )٤٤٤( أخرجه البخاري‎ )۲( 
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المكتوبة أو لا يكون ذلك حكمها؟ فمن رأى أنه تركه الصلاة قبلها وبعدها هو من باب ترك 
الصلاة قبل السنن وبعدها ولم ينطلق اسم المسجد عنده على المصلى؛ لم يستحب تنفلاً قبلها ولا 
بعدهاء ولذلك تردد المذهب في الصلاة قبلها إذا صليت في المسجد لكون دليل الفعل معارضاً في 
ذلك القول» أعني: أنه من حيث هو داخل في مسجد يستحب له الركوع» ومن حيث هو مصل 
صلاة العيد يستحب له ألا يركع تشبهًا بفعله يل ومن رأى أن ذلك من باب الرخصة ورآى أن 
اسم المسجد ينطلق على المصلى ندب إلى التنفل قبلها. ومن شبهها بالصلاة المفروضة استحب 
التنفل قبلها وبعدها كا قلنا. ورأى قوم أن التنفل قبلها وبعدها من باب المباح الجائز» لا من باب 
المندوب» ولا من باب المكروه» وهو أقل اشتباهاً إن لم يتناول اسم المسجد المصلى. واختلفوا في 
وقت التكبير في عيد الفطر بعد أن أجمع على استحبابه الجمهور لقوله تعالى: #وَلِتْحكمِلُوا لوده 
وَلتُكيرُوا اه ع ما هدنك © [البقرة: .]۱۸١‏ فقال جمهور العلماء: يكبر عند الغدو إلى 
الصلاة» وهو مذهب ابن عمر وحماعة من الصحابة والتابعين» وبه قال مالك وأحمد وإسحاق 
وأبو ثور. وقال قوم: يكبر من ليلة الفطر إذا رأوا الحلال حتى يغدو إلى المصلى وحتى يخرج 
الإمام» وكذلك في ليلة الأضحى عندهم إن لم يكن حاجاً. وروي عن ابن عباس إنكار التكبير 
جملة إلا إذا كبر الإمام» واتفقوا أيضأ على التكبير في أدبار الصلوات أيام الحج. واختلفوا في 
توقيت ذلك اختلافاً كثيرأء فقال قوم: يكبر من صلاة الصبح يوم عرفة إلى العصر من آخر أيام 
التشريق» وبه قال سفيان وأحمد وأبو ثور. وقيل: يكبر من صلاة الظهر من يوم النحر إلى صلاة 
الصبح من آخر أيام التشريق» وهو قول مالك والشافعي. وقال الزهري: مضت السنة أن يكبر 
الإمام في الأمصار دبر صلاة الظهر من يوم النحر إلى العصر من آخر أيام التشريق. وبالجملة 
فالخلاف في ذلك كثير» حكى ابن المنذر فيها عشرة أقوال. 

وسبب اختلافهم في ذلك هو أنه نقلت بالعملء ول ينقل في ذلك قول محدود؛ فلا اختلفت 
الصحابة في ذلك اختلف من بعدهم. والأصل في هذا الباب قوله تعالى: ٳوآذڪرو أله يه 
يام مَعْدُودتٍ » [البقرة: »]7١‏ فهذا الخطاب وإن كان المقصود به أولاً أهل الحج» فإن 
الجمهور رأوا أنه يعم أهل الحج وغيرهم» وتُلقي ذلك بالعمل» وإن كانوا اختلفوا في التوقيت في 
ذلك ولعل التوقيت في ذلك على التخيير؛ لأنهم كلهم أجمعوا على التوقيت واختلفوا فيه. وقال 
قوم: التكبير دبر الصلاة في هذه الأيام» إنا هو لمن صلى في جماعة» وكذلك اختلفوا في صفة 
التكبير في هذه الأيام» فقال مالك والشافعي: يكبر ثلاثاً الله أكبر الله أكبر الله أكبر. وقيل: يزيد 


كتاب الصلاة /ام” 


بعد هذا (لا إله إلا الله» وحده لا شريك له له الملك وله الحمد» وهو على كل شيء قدير). وروي 
عن ابن عباس أنه يقول: (الله أكبر كبيراً) ثلاث مرات» ثم يقول: الرابعة (ولله الحمد). وقالت 
جماعة: ليس فيه شيء مؤقت. ) 

والسبب في هذا الاختلاف عدم التحديد في ذلك في الشرع مع فهمهم من الشرع في ذلك 
التوقيت: أعني: فهم الأكثر. وهذا هو السبب في اختلافهم في توقيت زمان التكبير» أعني: فهم 
التوقيت مع عدم النص في ذلك» وأجمعوا على أنه يستحب أن يفطر في عيد الفطر قبل الغدو إلى 
المصلى» وأن لا يفطر يوم الأضحى إلا بعد الانصراف من الصلاة"''» وأنه يستحب أن يرجع من 
غير الطريق التي مشى عليها؛ لثبوت ذلك من فعله ول . 

الباب التاسع في سجود القرآن 

والكلام في هذا الباب ينحصر في خمسة فصول: في حكم السجود. وفي عدد السجدات التي 
هي عزائم» آعني: التي يسجد ها. وفي الأوقات التي يسجد ها. وعلى من يجب السجود. وف 
صفة السجود. فأما حكم سجود التلاوة فإن أبا حنيفة وأصحابه قالوا: : هو واجب» وقال مالك 
والشافعي: هو مسنون وليس بواجب. 

وسيب الخلاف: اختلافهم في مفهوم الأوامر بالسجود و والأخبار التي معناها معنى الأوامر 
بالسجود مثل قوله تعالى: لإإذًانلَعَ ءات اين OSES‏ )4 [مريم: 0]. هل هي 
محمولة على الوجوب أو على الندب؟ فأبو حنيفة حملها على ظاهرها من الوجوب» ومالك 
والشافعي اتبعا في مفهومها الصحابة إذ كانوا هم أقعد بفهم الأوامر الشرعية» وذلك أنه لما ثبت 
أن عمر بن الخطاب قرأ السجدة يوم الجمعة فنزل وسجد وسجد الناس» فل) كان في الجمعة 
الثانية وقرأها مهيأ الناس للسجود فقال: على رسلكم إن الله لم يكتبها علينا إلا أن نشاء. قالوا: 
وهذا بمحضر الصحابة» فلم ينقل عن أحد منهم خلاف» وهم أفهم بمغزى الشرعء وهذا إن) 
يحتج به من يرى قول الصحابي إذا لم يكن له خالف حجة. ) 

وقد احتج أصحاب الشافعي في ذلك بحديث زيد بن ثابت أنه قال: دمُنْتُ أَعْرَاالعُرْآنَ عل 
رول الله يكل كَقَرَأْتُ سُورَةَ احج فلم يَسْحَدَ يَسْجُدٌ وَلَنَسْجُرَه(”» وكذلك أيضاً يحتج لهؤلاء بها روي 


(1) (صحيح) انظر ما أخرجه الترمذي (041) وابن , ماجه (17/07) وأحمد /٥(‏ “601 7) من حديث بريدة رضي الله عنه. 


(۲) انظر ما أخرجه البخاري )١197(‏ من حديث ابن عمر رضي الله عنه). 
(۳) أخرجه البخاري (۷۲ ۰ ومسلم )٥۷۷(‏ وأبو داود ٠ ٠ ٤(‏ والترمذي (01/7) والنسائي ٠(‏ 2 ). 
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عنه ي: دنه ا جذ فِي لقصل“ وبا روي أنه سجد فيها”؛ لأن وجه الجمع بين ذلك 
يقتضي ألا يكون السجود واجباًء وذلك بأن يكون كل واحد منهم حدث با رأیء ومن قال: إنه 
سجده ومن قال: إنه لم يسجد. وأما أبو حنيفة فتمسك في ذلك بأن الأصل هو حمل الأوامر على 
الوجوب والأخبار التي تتنزل منزلة الأوامرء وقد قال أبو المعالي: إن احتجاج أبي حنيفة بالأوامر 
الواردة بالسجود في ذلك لا معنى لهء فإن إيجاب السجود مطلقاً ليس يقتضي وجوبه مقيداً» وهو 
عند القراءة» أعني: قراءة آية السجود قال: ولو كان الأمر ى) زعم أبو حنيفة؛ لكانت الصلاة 
تجب عند قراءة الآية التي فيها الأمر بالصلاة» وإذا م يجب ذلك فليس يجب السجود عند قراءة 
الآية التي فيها الأمر بالسجود من الأمر بالسجود. ولأبي حنيفة أن يقول: قد أجمع المسلمون على 
أن الأخبار الواردة في السجود عند تلاوة القرآن هي بمعنى الأمرء وذلك في أكثر المواضعء وإذا 
كان ذلك كذلك» فقد ورد الأمر بالسجود ا بالتلاوة. أعني: عند التلاوة. وورد الأمر به 
مطلقا؛ فوجب حمل المطلق على المقيدء وليس الأمر في ذلك بالسجود. كالأمر بالصلاة» فإن 
الصلاة قيد وجوبها بقيود أخرء وأيضاً فإن النبي بي قد سجد فيهاء فبين لنا بذلك معنى الأمر 
بالسجود الوارد فيهاء أعني: أنه عند التلاوة» فوجب أن يحمل مقتضى الأمر في الوجوب عليه. 
[عدد عزائم سجود القرآن] 

وأنا عدد عزائم سجود القرآنء فإن مالكاً قال في الموطأ. الأمر عندنا أن عزائم سجود 
القرآن إحدى عشرة سجدة ليس في المفصل منها شىء. وقال: أصحابه. 

أوها: خاتمة الأعراف7) 

وثانيها: في الرعد عند قوله تعالى: #بالْهْدُوَ وَالَآصَالٍِ (45 [الرعد: .]٠٠١‏ 

وثالثها: في الدنحل عند قوله تعالى: (OEE‏ [النحل: 5١٠‏ 

ورابعها: في بني إسرائيل عند قوله تعالى: #وَيزِيدَهْرَ خشوعا)4 [الإسراء: 8 .]٠١‏ 

وخامسها: في مریم عند قوله تعالى : ساوک 6 [مریہ :0۸[ 

وسادسها: الأولى من الحج عند قوله تعالى: نَأ انه عل مايا 4 [الحج: ۱۸]. 

وسابعها: في الفرقان عند قوله تعالى: ##ورادهع نويا 4 [الفرقان: .]1١‏ 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود .)١1407(‏ 


(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود ١(‏ 145 )ابن ماجه .)۱١۵۷(‏ 
(۳) عند قو له تعالى : 8 نارين عند ريلك لَاستَكرود نادي حون ودوت (455 [الأعراف: .]٠١5‏ 
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وثامنها: في النمل عند قوله تعالى: رب الْعَرْ شالْمَظِيِ © [النمل: .]٠١‏ 
وتاسعها: E‏ عند قوله تعالى: وهم لا ستكيروت اا 
.]١6‏ 
وعاشرها: ىت 14ص ]عند قوله تعالى : وکر راکنا ey‏ 1 
والحادية عشرة: في حر © نزب 4 عند قوله تعالى: «إإن كيه تيد فين 
[فصلت: ۳۷] وقيل: عند قوله: وهم لامور مو )4 [فصلت u‏ 
وقال الشافعي: أربع عشرة سجدة: ثلاث منها في المفصل: في (الانشقاق) وفي (النجم) وفي 
ثرا بير ريك 4 [ العلق : ]١‏ ول ير في ص © [ص: ]١‏ سجدة؛ لأا عنده من باب الشكر. 
وقال أحمد: : هي خمس عشرة سجدة» أثبت فيها الثانية من الحج وسجدة وض 4 [ص: ]١‏ وقال 
أبو حنيفة: هي اثنتا عشرة سجدة. قال الطحاوي: وهي كل سجدة جاءت بلفظ الخبر. 
والسبب في اختلافهم: اختلافهم في المذاهب التي اعتمدوها في تصحيح عددها وذلك أن 
منهم من اعتمد عمل أهل المدينة» ومنهم من اعتمد القياس» ومنهم من اعتمد السماع. أما الذين 
اعتمدوا العمل فمالك وأصحابه. وأما الذين اعتمدوا القياس فأبو حنيفة وأصحابه» وذلك أنهم 
قالوا: وجدنا السجدات التي أجمع عليها جاءت بصيغة الخبرء وهي سجدة: الأعراف» والنحل» 
والرعد» والإسراء» ومريم» وأول الحج» والفرقان» والنمل» والم تنزيل» فوجب أن تلحق بها 
سائر السجدات التي جاءت بصيغة الخبر» وهي التي في (ص) وفي (الانشقاق)» ويسقط ثلاث 
جاءت بلفظ الأمر وهي التي في: (والنجم) وني الثانية من (الحج) و في اقرا نير ريك 4 [العلق: 
]١‏ وأما الذين اعتمدوا السماع فإئهم صاروا إلى ما ثبت عنه بيا من سجوده في (الانشقاق) وفي 
مرا بس ريك 4 [العلق: ]١‏ وفي (والنجم) خرج ذلك ا 
ES OC )‏ 
عامر عن النبي باد أنه قال: «فِي احج سَجْدَنَان»“ "وهو قول عمر وعلي. خر جه 
أب قاوة: ظ 
وأما الشافعي فإنه إن صار إلى إسقاط سجدة ص © [ص: ]١‏ لما رواه أبو داود عن آي 


ا و a‏ اا 
وأما السجود بالنجم فأخرجه مسلم (01/5) والبخاري .)٠١571(‏ 
(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (۲ ۰ والترمذي .)٥۷۸(‏ 
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سعيد الخدري: اَن النَىَّ كلل AES‏ ۱ فترَلَ 
ال را راما فتهي الاس لِسّجُودٍ فَقَالَ: «إِمّا هي تَوْبَهُ تي وَلَكِنْ ركم 
ُشِرُونَ لِلسَّجُودٍ فَتَرَلَتْ فَسَجَدْثُ»”" وفي هذا ضرب من الحجة لأبي حنيفة في قوله بوجوب 
السجود؛ لأنه علل ترك السجود في هذه السجدة بعلة انتفت في غيرها من السجدات؛ فوجب أن 
يكون حكم التي انتفت عنها العلة بخلاف التي ثبتت ثبتت لها العلة» وهو نوع من الاستدلال وفيه 
اختلاف؛ لأنه من باب تجويز دليل الخطاب. وقد احتج بعض من لم ير السجود في المفصل 
اا 

جر جر ی الي 71 قال أبو عمر: وهو منكر؛ لأن أبا هريرة الذي روى سجوده في المفصل لم 
يصحبه َي إلا بالمدينة. وقد روى الثقات عنه «أنّهُ سَجَدَ كيا فِي وَالتّجم”". وأما وقت 
ا نهم اختلفوا فيه؛ فمنع قوم السجود في الأوقات المنهي عن الصلاة فيهاء وهو مذهب 
أي حنيفة على أصله في منع الصلوات المفروضة في هذه الأوقات» ومنع مالك أيضاً ذلك في 
الموطاً؛ لأنها عنده من النفل» والنفل ممنوع في هذه الأوقات عنده. وروی ابن القاسم عنه أنه 
يسجد فيها بعد العصرء مالم تصفر الشمس أو تنغير» وكذلك بعد الصبح» وبه قال الشافعي 
وهذا بناء على أنها سنة وأن السنن تصلى في هذه الأوقات ما لم تدن الشمس من الغروب أو 
الطلوع. وأما على من يتوجه حكمها؟ فأجمعوا على أنه يتوجه على القارئ في صلاة كان أو في غير 
صلاة. واختلفوا في السامع هل عليه سجود أم لا؟ فقال أبو حنيفة: عليه السجود. ولم يفرق بين 
الرجل والمرأة. وقال مالك: يسجد السامع بشرطين: 

أحدهما: إذا كان قعد ليسمع القرآن. 

والآخر: أن يكون القارئ يسجد. 

وهو مع هذا ممن يصح أن يكون إماماً للسامع. وروى ابن القاسم عن مالك أنه يسجد 
السامع» وإن كان القارئ ممن لا يصلح للإمامة إذا جلس إليه. وأما صفة السجود فإن جمهور 
الفقهاء قالوا: إذا سجد القارئ كبر إذا خفض وإذا رفع» واختلف قول مالك في ذلك إذا كان في 
غير صلاة. وأما إذا كان في الصلاة فإنه يكير قولاً واحداً. 


.)١1٠١( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 
وتقدم.‎ )١51( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )0( 
ومسلم (كلاهة).‎ )١ ۰ ¥۷( أخرجه البخاري‎ )۳( 


م 
وصل الله على سيدنا محمد وآله 
5 - كتاب أحكام الميت ظ 
والكلام في هذا الكتاب وهي حقوق الأموات على الأحياء. ينقسم إلى ست جمل: ِ 
الجملة الأولى: في] يستحب أن يفعل به عند الاحتضار» وبعده. 
الثانية: في غسله. 
الثالثة: في تكفينه. 
الرابعة: في حمله واتباعه. 
الخامسة: في الصلاة عليه. 
السادسة: في دفنه. 
الباب الأول 
[فيم) يمستحب أن يفعل به عند الاحتضار وبعده] 
وومكضه أن يلقق الت عند الموت كنيادة أن لا إله إلا اش لقوله کلا: نوا مَوْنَاكُمْ 
اة أن لا إِلَه إلا اش وقوله: من کان اجر قَوْلِه لا إل إلا الله دل الجنّه”". 
واختلفوا في استحباب توجيهه إلى القبلة» فرأى ذلك قوم ولم يره آخرون. وروي عن مالك 
أنه قال في التوجيه: ما هو من الأمر القديم. وروي عن سعيد بن المسيب أنه أنكر ذلك ولم يرو 
ذلك عن أحد من الصحابة ولا من التابعين» أعني: الأمر بالتوجيهء فإذا قضى ا ميت غمض عيناه» 
ویچ تفج دفنه لورود الآثار بذلك”"» إلا الغريق» فإنه يستحب في المذهب تأخير دفنه؛ 
خافة أن يكون الماء قد غمره فلم تتبين حياته. قال القاضي: وإذا قيل هذا في الغريق فهو أولى في 
كثير من المرضىء مثل الذين يصيبهم انطباق العروق» وغير ذلك نما هو معروف عند الأطباء. 
حتى لقد قال الأطباء: إن المسكوتين لا ينبغي أن يدفنوا إلا بعد ثلاث. 0 


(۱) أخرجه مسلم (۹۱۷) وأبو داود (۱۷ ) والترمذي (4517) والنسائي (1875) وابن ماجه .)١5545(‏ 
(۲) أخرجه مسلم (4۱۸) وأبوداود(19١١١)‏ والترمذي (//91). : 
(۳) أخرجه البخاري )١7١0(‏ ومسلم (455). 


الباب الثاني في غسل الميت 

ويتعلق بهذا الباب فصول أربعة: منها في حكم الغسل. ومنها فيمن يجب غسله من الموتى. 

ومن يجوز أن يغسل» وما حكم الغاسلء ومنها في صفة الغسل. 
الفصل الأول : في حكم الفسل 

فأما حكم الغسل فإنه قيل فيه: إنه فرض على الكفاية. وقيل: سنة على الكفاية. والقولان 
كلاهما في المذهب. والسبب في ذلك أنه نقل بالعمل لا بالقول» والعمل ليس له صيغة تفهم 
الوجوب أو لا تفهمه. 

وقد احتج عبدالوهاب لوجوبه بقوله ب في ابنته: «اغسلتها انا آَوْ سا“ . وبقوله في 
المحرم: «اغْسِلُوه”' فمن رأى أن هذا القول خرج تحرج تعليم لصفة الغسل لا خرج الأمر به؛ ل 
يقل بوجوبه» ومن رأى أنه يتضمن الأمر والصفة قال بوجوبه. 

الفصل الثاني : فيمن يجب غسله من الموتى 

وأما الأموات الذين يجب غسلهم» فإنهم اتفقوا من ذلك على غسل الميت المسلم الذي لم 
يقتل في معترك حرب الكفار. واختلفوا في غسل الشهيدء وفي الصلاة عليه وفي غسل المشرك. 

اما الشهيد: أعني: الذي قتله في المعترك المشركون, فإن الجمهور على ترك غسله لما روي: 
ق رول الله ب أَمرَ َل حي فَدَفِنُوا بئيا. بم وَل يُصَلٌ لبه" وكان الحسن» وسعيد بن 
المسيب» يقولان: يغسل كل مسلم فإن كل ميت يجنب. ولعلهم كانوا يرون إن ما فعل بقتلى أحد 
كان لموضع الضرورة»ء أعني: المشقة في غسلهم» وقال بقولحم من فقهاء الأمصار عبيدالله بن 
الحسن العنبري. وسئل أبو عمر فيا حكى ابن المنذر عن غسل الشهيد فقال: قد غسل عمر 
وكفن وحنط وصلى عليه» وكان شهيداً یر حه الله. 

واختلف الذين اتفقوا على أن الشهيد في حرب المشركين لا يغسل في الشهداء من قتل 
اللصوص أو غير أهل الشرك. فقال الأوزاعي وأحمد وجاعة: حكمهم حكم من قتله أهل 
الشرك. وقال مالك والشافعي: يغسل. ٠‏ 
)١(‏ أخرجه البخاري )١1557(‏ ومسلم (479) وأبو داود )۳۱٤١(‏ والترمذي (۹۹۰) والنسائي )۱۸۸١(‏ وابن ماجه 

.)١169( 


ظ (۲) أخرجه البخاري (/17717) ومسلم )١١١7(‏ وأبو داود (۳۲۳۸) والنسائي (5 ۱۹۰). 
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ا اختلافهم هو هل الموجب لرفع حكم الغسل هي الشهادة مطلقاً أو الشهادة على 
أيدي الكفار؟ فمن رأى أن سبب ذلك هي الشهادة مطلقاً قال: لا يغسل كل من نص عليه النبي 
أنه شهيد عن قثل. ومن رأى أن سبب ذلك هي الشهادة من الكفار قصر ذلك عليهم. اما 

غسل المسلم الكافر فكان مالك يقول: لا يغسل المسلم والده الكافر ولا يقبره إلا أن يخاف 
ضياعه فيواريه. وقال الشافعي: لا بأس بغسل المسلم قرابته من المشركين ودفنهم» وبه قال أبو . 
ثور وأبو حنيفة وأصحابهء ا و المشرك سنة تتبع» وقد 
روي: : «أن النبي يلل أمر بغسل عمه لما مات" '". 

وسبب الخلاف هل الغسل من باب العبادة» أو من باب النظافة؟ فإن كانت عبادة؛ لم يجز 
غسل الكافرء وإن كانت نظافة؛ جاز غسله. 
الفصل الثالث: فيمن يجوزأن يسل الميت 

وأما من هون أذ ا ات فإنهم اتفقوا على أن الرجال» يغسلون الرجال والنساء 
يغسلون النساء. واختلفوا في المرأة تموت مع الرجالء أو الرجل يموت مع النساء ما لم يكونا 
توسين غلا فول" 

فقال قوم: قم كز راسد فاا ترق الات 

وقال قوم: ييمم كل واحد منهم| صاحبه؛ وبه قال الشافعي رارح مور اكه 

وقال قوم: لا يغسل واحد منهه] صاحبه ولا يبممه وبه قال الليث بن سعد بل يذفن من 

557 اختلافهم هو الترجيح بين تغليب النهي على الأمرء أو الأمر على النهيء وذلك أن 
الغسل مأمور بهء ونظر الرجل إلى بدن المرأة» والمرأة إلى بدن الرجل منهي عنه. فمن غلب النهي 
تغليباً مطلقاء أعني: ل يقس الميت على الحي في كون الطهارة التراب له بدلاً من طهارة الماء عند 
تعذرها؛ قال: لا يغسل واحد منهم| صاحبه ولا ييممه. ومن غلب الأمر على النهي؛ قال: يغسل 
كل واحد منهما صاحبه» أعني: غلب الأمر على النهي تغليباً مطلقاً. ومن ذهب إلى التيمم؛ فلآنه 
رأى أنه لا يلحق الأمر والنهي في ذلك تعارض» وذلك أن النظر إلى مواضع التيمم» يجوز لكل 


افك اخرسدابن مساق «الطبقات الكبرى» /١(‏ 49) وابن أبي شيبة في «المصنف» (۲/ )57١‏ وانظر ما علقته 
على «أحكام أهل الذمة» لابن القيم /١(‏ 4755-0 - بتحقيقي). 


54 بداية المجتهد 


الصنفين» ولذلك رأى مالك أن ييمم الرجل المرأة في يديها ووجهها فقط لكون ذلك منها ليسا 
بعورة» وأن تيمم المرأة الرجل إلى المرفقين؛ لأنه ليس من الرجل عورة إلا من السرة إلى الركبة على 
مذهبه» فكأن الضرورة التي نقلت الميت من الغسل إلى التيمم عند من قال به هي تعارض الأمر 
والنهي» فكأنه شبه هذه الضرورة بالضرورة التي يجوز معها للحي التيمم» وهو تشبيه فيه بعد 
ولكن عليه الجمهور. 

فأما مالك فاختلف في قوله هذه المسألة فمرة قال: ييمم كل واحد منها صاحبه قولاً مطلقاً 
ومرة فرق في ذلك بين ذوي المحارم وغيرهم» ومرة فرق في ذوي المحارم بين الرجال والنساء 
فيتحصل عنه أن له في ذوي المحارم ثلاثة أقوال: 

أشهرها: أنه يغسل كل واحد منهما صاحبه على الثياب. 

والثاني: أنه لا يغسل أحدهما صاحبه» لكن ييممه مثل قول الجمهور في غير ذوي المحارم. 

والثالث: الفرق بين الرجال والنساءء أعني: تغسل المرأة الرجل ولا يغسل الرجل المرأة. 

فسبب المنع أن كل واحد منهما لا يحل له أن ينظر إلى موضع الغسل من صاحبه كالأجانب 
سوا 

وسبب الإباحة أنه موضع ضرورة» وهم أعذر في ذلك من الأجنبي. 

وسبب الفرق أن نظر الرجال إلى النساء أغلظ من نظر النساء إلى الرجالء بدليل أن النساء 
حجبن عن نظر الرجال إليهن» ولم يحجب الرجال عن النساء. وأجمعوا من هذا الباب على جواز 
غسل المرأة زوجها. واختلفوا في جواز غسله إياهاء فالجمهور على جواز ذلك وقال أبو حنيفة: 
لا يجوز غسل الرجل زوجته. ) 

وسبب اختلافهم هو تشبيه الموت بالطلاق» فمن شبهه بالطلاق؛ قال: لا يحل أن ينظر إليها 
بعد الموت» ومن لم يشبهه بالطلاق» وهم الجمهور قال: إن ما يحل له من النظر إليها قبل الموت 
يحل له بعد الموت» وإنا دعا أبا حنيفة أن يشبه الموت بالطلاق؛ لأنه رأى أنه إذا ماتت إحدى 
الأختين حل له نكاح الأخرىء كا حال فيها إذا طلقت» وهذا فيه بعد» فإن علة منع الجمع مرتفعة 
بين الحي والميت» ولذلك حلت إلا أن يقال إن علة منع الجمع غير معقولة» وإن منع الجمع بين 
الأختين عبادة محضة غير معقولة المعنى» فيقوى حينئذ مذهب أبي حنيفة» وكذلك أجمعوا على أن 
المطلقة المبتوتة لا تغسل زوجهاء واختلفوا في الرجعية» فروى عن مالك أنها تغسله» وبه قال أبو 
حنيفة وأصحابه. وقال ابن القاسم: لا تغسله وإن كان الطلاق رجعياً وهو قياس قول مالك؛ 
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لأنه ليس يجوز عنده أن يراهاء وبه قال الشافعي. 

وسبب اختلافهم هو هل يحل للزوج أن ينظر إلى الرجعية أو لا ينظر إليها؟ 

وأما حكم الغاسل؛ فإنهم اختلفوا فيها يجب عليه» فقال قوم: من غسل ميتاً وجب عليه 
الغسل. وقال قوم: لاغسل عليه. 

د اختلافهم معارضة حديث أي هريرة لحديث الما يسم 
النبي بلا أنه قال: : م َمل ما ليل وَمَنْ کله كليتَوَضَأة خرجه أبو داو" 

وأما حديث أساء» فإنها لما غسلت أبا بكر رضي الله عنه خرجت فسألت من حضرها من 
المهاجرين والأنصار وقالت: (إني صائمةء 0 يوم شديد البرد فهل عل من غسل؟ قالوا: 
ل“ وحديث أساء في هذا صحيح. 

وأما حديث أبي هريرة فهو عند أكثر أهل العلم فيا حكى أبو عمر غير صحيح» لكن حديث 
أسماء ليس فيه في الحقيقة معارضة له» فإن من أنكر الثيء يحتمل أن يكون ذلك؛ لأنه لم تبلغه 
السنة في ذلك الشيء» وسؤال أساءء والله أعلم يدل على الخلاف في ذلك في الصدر الأولء ولهذا 
كله قال الشافعي رضي لله عنه على عادته في الاحتياط والالتفات إلى الأثر: لا غسل على من 
غسل الميت إلا أن يثبت حديث أبي هريرة. 

أألفصل الرابع في صفة الفسل 
[نزع القميص في الغسل ] 
و2 هذا الفصل مسائل: 
# إحداها: ظ 
هل ينزع عن اميت قميصه إذا غسل؟ أم يغسل ني قميصه؟ 

اختلفوا في ذلك» فقال مالك: إذا غسل الميت تنزع ثيابه وتستر عورته» وبه قال أبو حنيفة» 
وقال الشافعي: يغسل في قميصه. ظ 

وسبب اختلافهم تردد غسله يفي قميصه بين أن يكون خاصاً به وبين أن يكون سنة.. 

فمن رأى أنه خاص به وأنه لا يحرم من النظر إلى الميت إلا ما يحرم منه وهو حي قال: يغسل 
عرياناً إلا عورته فقط التي يحرم النظر إليها في حال الحياة. ومن رأى أن ذلك سنة يستند إلى باب 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (7*151) والترمذي (497) وأجد (؟7/ 504). ٠:‏ 
(۲) (ضعيف) أخرجه مالك في «الموطأ» )٥۱۹(‏ والبيهقي (۳/ 91 7). 
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الإجماع» أو إلى الأمر الإلمي؛ لأنه روي في الحديث: «أهم سمعوا صوتاً يقول هم: لا تنزعوا ‏ 
القميصء وقد ألقي عليهم النوم قال: الأفضل أن يغسل الميت في قميصه»'. 
## المسألة الثاتية: 
[الاختلاف في وضوء الميت] 

قال أبو حنيفة: لا يوضاً الميت. وقال الشافعي: يوضاً. وقال مالك: إن وضئ فحسن. 

وسبب الخلاف في ذلك معارضة القياس للأثر. وذلك أن القياس يقتضي: أن لا وضوء على 
المنت؟ لان الوضوء طهارة مفروضة لموضع العبادة» وإذا أسقطت العبادة عن الميت» سقط 
شرطها الذي هو الوضوء ولولا أن الغسل ورد في الآثار لما وجب غسله. وظاهر حديث أم عطية 


إن 
وس ب صر 


الثابت أن الوضوء شرط في غسل الميت لأن فيه أن رسول الله با قال فِي عسل ابنَتِهِ: «ابْدَأنَ 
انها وَمَوَاضِع الوْضُوءِ ينها وهذه الزيادة ثابتة خرجها البخاري ومسلء”"» ولذلك يجب أن 
تعارض بالروايات التي فيها الغسل مطلقاء لأن المقيد يقضى على المطلق»:إذ فيه زيادة على ما يراه 
كثير من الناس» ويشبه أيضاً أن يكون من أسباب الخلاف في ذلك معارضة المطلق للمقيدء وذلك 
أنه وردت آثار كثيرة فيها الأمر بالغسل مطلقاً من غير ذكر وضوء فيهاء فهؤلاء رجحوا الإطلاق 
على التقييد لمعارضة القياس له في هذا الموضع. والشافعي جرى على الأصل من حمل المطلق على 
المقيد. 
+ المسألة الثالثة: 
[الاختلاف في التوقيت في الغسل] 

اختلفوا في التوقيت في الغسلء فمنهم من أوجبه» ومنهم من استحسنه واستحبه. والذين 
أوجبوا التوقيت منهم من أوجب الوترء أي وتر كان» وبه قال ابن سيرين. ومنهم من أوجب 
الثلاثة فقطء وهو أبو حنيفة. ومنهم من حد أقل الوتر في ذلك فقال: لا ينقص عن الثلاثة» ول 
ا کر وو ای رج م ا اک و لاف نهاك لا ار وال دوه هده 
حنبل. وممن قال باستحباب الوتر ولم يحد فيه حداً مالك بن أنس وأصحابه. 

وسبب الخلاف بين من شرط التوقيت ومن لم يشترطه بل استحبه معارضة القياس للأثرء 


(۱) (حسن) أخرجه أبو داود )7١51١(‏ وأحمد (77177/5). 
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سے تم 


وذلك أن ظاهر حديث أم عطية يقتضي التوقيت» لأن فيه: «اغسلتها لا أو كسا أو أَكْثَرَ مِنْ 
ذلك ! ن ريمن“ وني بعض رواياته: «أو سَبْعاً)”". 

وأما قياس الميت على الحي في الطهارة فيقتضي أن لا توقيت فيها ى) ليس في طهارة الحي 
توقيت» ارج و بالتوقيت. ومن رأى الجمع بين الأثر والنظر حمل التوقيت 
على الاستحباب. 

وأما الذين GG o‏ 
فأما الشافعي فإنه رأى أن لا ينقص عن ثلاثة لأنه أقل وتر نطق به في حديث أم عطية» ورأى أن 
ما فوق ذلك مباح لقوله يَكِه: «أو أَكْثرَ مِنْ ذَلِكَ إِنْ رَأَينْنَّ”". وأما أحمد فأخذ بأكثر وتر نطق به 
في بعض روايات الحديث» وهو قوله 4 ا وأما أبو حنيفة فصار في قصره الوتر على 
الثلاث لما روي أن محمد بن سيرين كان يأخذ الغسل عن أم عطية: «َكَانا يَغْسِلٌ بِالسَّذْرِ مرن 
راثا بالماء رالکافور»“ وأيضًا فإن الوتر الشرعي عنده إن ينطلق على الثلاث فقط. وكان 
مالك يستحب أن يغسل في الأولى بالماء القراح» وفي الثانية بالسدرء وفي الثالثة بالماء والكافور. 
واختلفوا إذا خرج من بطنه حدث هل يعاد غسله آم لا؟ فقيل: لا يعاد» وبه قال مالك: وقيل: 
يعاد. والذين رأوا أنه يعاد اختلفوا في العدد الذي تجب به الإعادة إن تكرر خروج الحدث» فقيل: 
يعاد الغسل عليه واحدة» وبه قال الشافعي. وقيل: يعاد ثلاثاً. وقيل: يعاد سبعاً. وأجمعوا على أنه 

لا يزاد على السبع شيء. 

واختلفوا في تقليم أظفار الميت والأخذ من شعره. فقال قوم: E‏ . وقال 
قوم: لا تقلم أظفاره ولا يؤخذ من شعره وليس فيه أثر. 

وأما سبب الخلاف في ذلك» فالخلاف الواقع في ذلك في الصدر الأولء وا أن يكون 
سبب الخلاف في ذلك قياس الميت على الحي» فمن قاسه أوجب تقليم الأظفار وحلق العانة؛ 
لأنبا من سنة الحي باتفاق» وكذلك اختلفوا في عصر بطنه قبل أن يغسل. فمنهم من رأى ذلك 
ومنهم من ل يره. فمن رآه رأى أن فيه ضربًا من الاستنقاء من الحدث عند ابتداء الطهارة» وهو 
مطلوب من الميت کا هو مطلوب من الحي. ومن لم ير ذلك رأى آنه من باب تكليف مالم يشرع» ‏ 
(۱) أخرجه البخاري (۱۲۵۳) ومسلم (۹۳۹) وتقدم. ظ 
(۲) هذه الرواية أخرجها مسلم (۹۳۹). 


(۳) هو جزء من الحديث السابق» أخرجه البخاري )١17851(‏ ومسلم (999). 
)٤(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود (731151). 


1۸ بداية المجتهد 


وأن ا لحي في ذلك بخلاف الميت. 
الباب الثالث في الأكفان 
وااسر ا ناه رريرة اه ارك ل زو اراب جار سيريا لم ف 
قميص» ولا عمامة»'» وخرج أبو داود: عَنْ لي بِنْتَ قَائِفٍ التَمَفِيه قَالَثْ: : كنت من عَسَلَ أ 
گُلئوم بنتَ رَسُولٍ الله کف كان أو ما طن وَسُولُ الو لغ الحو م الدع م واا 
للْحَفَةَ م أذرجَّث بعد ِي لتوب الس قَالَْ؛ سول اله جال ند لاب مآ 1 


يناو ولتاها وبا وبا . 

فمن العلماء من أخذ بظاهر هذين الأثرين؛ فقال: يكفن الرجل في ثلاثة أثواب والمرأة في 
خسة أثواب» وبه قال الشافعي وأحمد وجماعة. وقال أبو حنيفة: أقل ما تكفن فيه المرأة ثلاثة 
أثواب» والسنة خمسة أثواب» وأقل ما يكفن فيه الرجل ثوبان» والسنة فيه ثلاثة أثواب» ورأى 
مالك أنه لا حد في ذلك» وأنه يجرئ ثوب واحد فيهما إلا أنه يستحب الوتر. 

وسبب اختلافهم في التوقيت: اختلافهم في مفهوم هذين الأثرين» فمن فهم منهما الإباحة ل 
يقل بتوقيت» إلا أنه استحب الوتر لاتفاقها في الوتره ولم يفرق في ذلك بين المرأة والرجل؛ وكأنه 
فهم منهما الإباحة إلا في التوقيت» فإنه فهم منه شرعاً لمناسبته للشرع» ومن فهم من العدد أنه 
شرع الإباحة قال بالتوقيت» إما على جهة الوجوب. وإما على جهة الاستحباب» وكله واسع إن 
شاء الله» ولیس فيه شرع حدود» ولعله تكلف شرع فيا ليس فيه شرع وقد كفن مصعب بن 
سيروم E‏ خرعهدر جلاب وإذا قطراها يجليدة خرج 
رأسه» فقال رسول الله كل: «خَطُوا يبا رَأسَهُ وَاجُعَُوا عل رجْلَيهِ َا ِي الإمْخِر»' 0 

واتفقوا على أن الميت يغطى رأسه ويطيب إلا المحرم إذا مات في إحرامه فإنهم اختلفوا فيه 
فقال مالك وأبو حنيفة: المحرم بمنزلة غير المحرم. وقال الشافعي: لا يغطى رأس المحرم إذا مات 
a DE‏ 

٠‏ وسيب اختلافهم معارضة العموم للخصوص. فأما الخصوص فهو حديث ابن عباس قال: 

مي ي بك برل وَقَصَنْه رجاه كات وهو خم كقال: كفو ِي ناعو اء وصذر 


.)4٤١( ومسلم‎ )١15714( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)38٠١ /5( وأحمد‎ )7١801/( (ضعیف) أخرجه أبو داود‎ )۲( 
.)450( أخرجه البخاري (1717/7) ومسلم‎ )( 


كناب أحكام الميت » 


رلا مروا رَس ولا ا تُعَربُوُ ربا انه ب بعت يَومَ القِيَامَةِ يبي . 

وأما العموم فهو ما ورد من الأمر بالغسل مطلقاً اندز فى ات ا ا 
الحديث كتخصيص الشهداء بقتلى أحد؛ جعل الحكم منه بي على الواحد حكًا على الجميع؛ 
وقال: لا يغطى رأس المحرم ولا ومن ذهب مذهب الجمع لا مذهب الاستثناء 
والتخصيص؛ قال: حديث الأعرابي" خاص به لا يعدى إلى غيره. 

الباب الرابع : في صفة المشي مع الجنارة 

واختلفوا في سنة المثى مع الجنازة. فذهب أهل المدينة إلى أن من سننها المثي أمامها. وقال 
الكوفيون وأبو حنيفة وسائرهم: إن ا مشي خلفها أفضل . 

وسبب اختلافهم: اختلاف الآثار التي روى كل واحد من الفريقين عن سلفه وعمل به» 
فروى مالك عن النبي بلا مرسلاً المي أمام الجنازة» وعن أبي بكر وعمر» وبه قال الشافعي. 
وأخذ أهل الكوفة بها رووا عن على بن أبي طالب من طريق عبدالرحمن بن أبزى قال: «(کنت 
مشي مع علي في جنازة وهو آخذ بيدي وهو يمشي خلفهاء وأبو بكر وعمر يمشيان أمامهاء فقلت 
له في ذلك فقال: إن فضل الماشى خلفها على الماشي أمامها كفضل صلاة المكتوبة على صلاة النافلة 
وإنهما ليعلمان ذلك ولكنهما سهلان يسهلان على الناس»“. ظ 

وح ا «قدمها بين يديك واجعلها نصب عينيك. > فان هي 
موعظة وتذكرة وعبرة»” “ وبما رُوي أيضًا عن ابن مسعود أنه كان يقول: سألنا رسول الله 4 
عن السير مع الجنازة فقال: «لجتارَة ميْبُوعَةٌ وَلَنِسَتْ لبس بابق لیس مَعَها مَنْ مها“ وحديث 
المغيرة بن شعبة عن النبي بيه قال: «الرَاكِبَ يَمْثِي ي مام الجا ااي حَلَا وَأمَامَهَا وَعَنْ 


(۱) أخرجه البخاري (۱۲۹۵) ومسلم .)١1705(‏ 

(۲) أخرجه البخاري (45) ومسلم )١١(‏ وتقدم. ) 

() (صحیح) أخرجه مالك في #لوطأ»(374) مرسلا: ووصله بر داود (7115) الذي ۰۰۷۵ ۱) والشاني (144) 
وابن ماجه .)۱٤۸۲(‏ 

(VV /Y) زوائده) وابن أبي شيبة‎ -۲٤۹( والحارث بن أب أسامة في «مسنده»‎ )۹۷ /١( (حسن) أخرجه أحمد‎ )٤( 
وعبدالرزاق (57777) والبزار 59170 ) والبيهقي (5/ 0؟).‎ 

(0) (ضعيف) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» 5 ۲ 4 وذكره الحافظ ابن حجر في «المطالب العالية» (۸0۹)ء 
وضعفه. 


.)٤۳۲ /۱( وأحمد‎ )۱٤۸٤( وابن ماجه‎ (۱ ١( (ضعيف) أخرجه أبو داود (۳۱۸۲) والترمذي‎ )٩( 


۷۰ بداية المجتهد 


يَمبنِهَا وَيَسَارِهَا قَرِيبًا نها“ وحديث أبي هريرة أيضاً في هذا المعنى» قال: «امشوا خلف 
الجنازة»”''» وهذه الأحاديث صار إليها الكوفيون» وهي أحاديث يصححونها ويضعفها غيرهم, 
وأكثر العلاء على أن القيا إلى الجنازة منسوخ بها روى مالك من حديث علي بن أبي طالب: أو 
رَسُولَ الله كك كان قوم ِي التائز تم 0 "» وذهب قوم إلى وجوب القيام» وتمسكوا في 
ذلك ب دوي من أمره قا بلقم طا كحديث عامر بن ريحة قال: قال رسول اله 1 إا ربت 
ا تابر َقُومُوا ها حَتَى تَحَلَفَكُمْ أو تُوضَع»7؟. 
واختلف الذين رأوا أن القيام منسوخ في القيام على القبر في وقت الدفن» فبعضهم رأى أنه 
لم يدخل تحت النهي» وبعضهم رأى أنه داخل تحت النهي على ظاهر اللفظ» ومن أخرجه من 
ذلك احتج بفعل عل في ذلك» وذلك أنه روى النسخ» وقام على قبر ابن المكفف فقيل له: ألا 
تجلس يا أمير المؤمنين؟ فقال: قليل لأخينا قيامنا على قره. 
الباب الخامس في الصلاة على الجنازة 
وهذه الجملة يتعلق بها بعد معرفة وجوبها فصول: 
أحدها: في صفة صلاة الجنازة. 
والثاني: على من يصلى» ومن أولى بالصلاة. 
والثالث: في وقت هذه الصلاة. 
والرابع: في موضع هذه الصلاة. 
والخامس: في شروط هذه الصلاة. 
| الفصل الأول: في صفة صلاة الجنازة 
فأما صفة الصلاة فإنها يتعلق بها مسائل: 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۱۸۰) والترمذي )1١1(‏ والنسائي )۱۹٤۸(‏ وابن ماجه )١58١(‏ وأحمد في «المسند» 
(27/5؟). 

()لم أقف على من آخرجه» وذكره ابن عبدالبر في «الاستذکار» (۳/ ۲۱) وذكره ابن القيم في #حاشيته على سنن أبي داود» 
(۸/ ۳۲۳) وضعفه. 

aaa‏ ا و : احق 
اشم عل الْسلِمٍ تمس ر ذالسََّام وَعِيَادة ريض وَاتبَاعٌ اتائ .. 

.)٠١ ا‎ 

.)۳۱۷۲( وأبو داود‎ )٠١ 57( أخرجه البخاري (۷ ۰ ومسلم (408) والترمذي‎ )٤( 


كتاب أحكام الميت ۲۷1 


المسألة الأولى: اختلفوا في عدد التكبير في الصدر الأول اختلافاً كثيراً من ثلاث إلى سبع 
أعني: الصحابة رضي الله عنهم» ولكن فقهاء الأمصار على أن التكبير في الجنازة أربع» إلا ابن أي 
لیلی» وجابر بن زيد فإنها كانا يقولان: إنها حمس . ) 

وسبب الاختلاف: اختلاف الآثار في ذلك» ولك أنه روي من حديث أن وي ان 
رول الله لو يك نَعَى النجاثي في الوم الي مات ف ورج ؟ ہم إل المصَل قَصَففّ بم كبر 
أرْبَعَ تَكبيرَاتٍ) ا متفق على صحته""» ولذلك o‏ الأمصار» وجاء في 
هذا المعنى أيضاً من «أنه يكل صلى على قبر مسكينة فكبر عليها أربعًا»” "ووو سيك أيضا عن 
عبدالر حن بن أبي ليلل قال: كان رَد بن ارقم یکر على اجتائز ربعا وَإِنْهُ كبر عَلَ جََارَةِ كسا 
فالتا قَقَالَ: کان رسو ل الله بل بكر ها»» وروي عن أبي خيثمة عن أبيه قال: «كان النبي كك 
یکر على الجنائز أربعًا وخمسًا وستا وسبعًا وثانيًا حتى مات النجاشي» فصف الناس وراءه و كبر 
أربعًاء ثم ثبت ب على أربع حتى توفاه الله)" '' وهذا فيه حجة لائحة للجمهور. 

وأجمع العلماء على رفع اليدين في أول التكبير على الجنازة» واختلفوا في سائر ئر التكبير» فقال 
فوم : يرفع؛ ؛ وقال قوم: لا يرفع . ورؤى الترمذي عن أبي هريرة: أن رَسُولَ الله له کر في جَنَارَةٍ 
رفع َيه فِي أل التَكْبِيرِ وَوَضَعْ يده ١‏ البُمْتَى عَلَ الُسْرَى)””» فمن ذهب إلى ظاهر هذا الأثر 
وكان مذهبه في الصلاة أنه لا يرفع إلا في أول التكبير؛ قال: الرفع في أول التكبير» ومن قال: يرفع 
في كل تكبير شبه التكبير الثاني بالأول؛ لأنه كله يفعل في حال القيام والاستواء. 
# المسألة الثانية: 

ظ [القراءة في صلاة الجنازة] 
اختلف الناس ف القراءة في صلاة الجنازة» فقال مالك وأبو حنيفة: ليس فيها قراءة إن هو 


(۱) أخرجه الببخاري (۱۳۳۳) ومسلم (401). 

(۲) (صحيح) أخرجه مالك في «الموظأ» (071) والنسائي )١14000(‏ من حديث أي أمامة رضي الله عنه» ونحوه في 
«البخاري (۱۳۳۷) ومسلم (403) من حديث أب هريرة رضي الله عنه. ) 

(۳) أخرجه مسلم .)٩۹٥۷(‏ 

)1١7317- ل ل‎ as 
.)754 /۲( والزيلعي في «نصب الراية»‎ 

وما بين المعكوفتين في الأصل: (أبي خيثمة)؛ تصويبه من مصادر التخريج. 

.)۱۰۷۷( (حسن) أخرجه الترمذي‎ )٥( 


۷۲ بداية المجتهد 


الدعاء. وقال مالك: قراءة فاتحة الكتاب فيها ليس بمعمول به في بلدنا بحال» قال: وإنها يحمد الله 
ويئنى عليه بعد التكبيرة الأولى» ثم يكبر الثانية فيصل على النبي يلك ثم يكبر الثالثة فيشفع 
للميت» ثم يكبر الرابعة ويسلم. وقال الشافعي: يقرأ بعد التكبيرة الأولى بفاتحة الكتاب» ثم يفعل 
في سائر.التكبيرات مثل ذلك» وبه قال أحمد وداود. 

وسبب اختلافهم معارضة العمل للأثرء وهل يتناول أيضاً اسم الصلاة صلاة الجنائز أم لا؟ 
أما العمل فهو الذي حكاه مالك عن بلده» وأما الأثر فما رواه البخاري عن طلحة بن عبدالله بن 
عوف قال: «صليت خلف ابن عباس على جنازة فقرأ بفاتحة الكتاب فقال: لتعلموا أنها السنة») 
فمن ذهب إلى ترجيح هذا الأثر على العمل» وكان اسم الصلاة يتناول عنده صلاة الجنازة وقد 
قال يكلةِ: لا صَلَاةَ إلا بفاتحة الكتاب». رأى قراءة فاتحة الكتاب فيها. ويمكن أن يحتج لمذهب 
مالك بظواهر الآثار التي نقل فيها دعاؤه يكل على الجنائز» ول ينقل فيها أنه قرأ. وعلى هذا فتكون 
تلك الآثار كأنها معارضة لحديث ابن عباس ومخصصة لقوله: لا صلا إل بفاتحة الكتاب». 
وذكر الطحاوي عن ابن شهاب عن أبي أمامة بن سهل بن حنيف قال وكان من كبراء الصحابة 
وعلمائهم وأبناء الذين شهدوا بدرًا: «أن رجلاً من أصحاب النبي ية أخبره أن السنة في الصلاة 
على الجنائز أن يكبر الإمام ثم يقرأ فاتحة الكتاب سرا في نفسه. ثم يخلص الدعاء في التكبيرات 
الثلاث». قال ابن شهاب: فذكرت الذي أخبر به أبو أمامة من ذلك لمحمد بن سويد الفهري 
فقال: وأنا سمعت الضحاك بن قيس يحدث عن حبيب بن مسلمة في الصلاة على الجنائز بمثل ما 
حدثك به أبو أمامة”". 
# المسألة الثالثة: 

[التسليم من صلاة الجنازة] 

واختلفوا في التسليم من الجنازة هل هو واحد أو اثنان؟ فالجمهور على أنه واحد؛ وقالت 
طائفة وأبو حنيفة: يسلم تسليمتين» واختاره المزني من أصحاب الشافعي» وهو أحد قولي 
الشافعى. 


at 


.)17786( أخرجه البخاري‎ )١( 
ومسلم (95) وتقدم.‎ )۷٥١( (؟) أخرجه البخاري‎ 
)51478( وعبدالرزاق‎ )۱۹۹۰ .۱۹۸٩۹( والنسائي‎ ) 606١ /1( (صحيح) أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار»‎ )۳( 


.)79 /٤( والبيهقي‎ 


كتاب أحكام الميت AA‏ 


وسبب اختلافهم: اختلافهم في التسليم من الصلاة» وقياس صلاة الجنائز على الصلاة 
المفروضة» فمن كانت عنده التسليمة واحدة في الصلاة المكتوبة وقاس صلاة الجنازة عليها؛ قال 
بواحدة: ومن كانت عنده تسليمتين في الصلاة المفروضة؛ قال هنا بتسليمتين إن كانت عنده تلك 
سنة فهذه سنةء وإن كانت فرضاً فهذه فرضء وكذلك اختلف المذهب هل يجهر فيها أو لا يجهر 
بالسلام؟ 
# المسألة الرابعة 

[أين يقوم الإمام من الجمنازة؟ ] 

اف أرق ر السام ف 0ل ا من ا : يقوم في وسطها ذكراً كان أو 
أنشى؛ وقال قوم آخرون: يقوم من الأنثئى وسطهاء ومن الذكر عند رأسه» ومنهم من قال: يقوم 
من الذكر والأنثى عند صدرهماء وهو قول ابن القاسم وقول أبي حنيفة» وليس عند مالك 
والشافعي في ذلك حد؛ وقال قوم: يقوم منهم| أين شاء. 

والسبب في اختلافهم اختلاف الآثار في هذا الباب» وذلك ادخرج البخاري ومسلم من 
ا «صَلَيْتُ خَلْفَ رَسولِ الله يله عَلَ ام كَمْب مَانَتْ وَهِي نَا 

فقام ر رول الله و لصّلَاةٍ عَلَ وَسَطِهَان' وخرج أبو داود من حديث همام بن غالب قال: 

صَلَيتُ مع س بن مالك على جار وَرَجُل فَقَامَ حبَالَ َأ ثم جَاءُوا بِجََارَة ا رأة فَقَانُوا: يَا أبَا 
رة صل عَلَيْهَا مام يال وَسَط السّرير َقَالَ العلاءُ بْنُ زيَادِ: هَكَدَا رَآَيْتَ رَو الله كله يُصَلِ 
عل الجتائز کب أَرْبَعَاء وَقَامَ عَلَ جَتَارَة اراو مقَامَكَ مِنْهاء وَمِنَ الرَّجُلٍ مُقَامَكَ منْه؟ قَالَ: َعَم" . 

فاختلف الناس في المفهوم من هذه الأفعال» فمنهم من رأى أن قيامه يِه في هذه المواضع 
المختلفة يدل على الإباحة وعلى عدم التحديد. ومنهم من رأى أن قيامه على أحد هذه الأوضاع 
أنه شرع» وأنه يدل على التحديد» وهؤلاء انقسموا قسمين: فمنهم من أخذ بحديث سمرة بن 
جندب للاتفاق على صحته فقال: المرأة في ذلك والرجل سواء؛ لأن الأصل أن حكمه) واحد. 
إلا أن يثبت في ذلك فارق شرعي» ومنهم من صحح حديث ابن غالب» وقال: فيه زيادة على 
خد سفوة رن تلات فجت المضين الها ول يها تارش أصنلا. :وآما مذهب ابن 


.)4514( أخرجه البخاري (۱۳۳۲) ومسلم‎ )١( 
.)۱٤۹٤( )وابن ماجه‎ ١ ٠7 4( والترمذي‎ )1١95( صحيح ) أخرجه أبو داود‎ 00 


52324 بداية المجتهد 


القاسم وأبي حنيفة فلا أعلم له من جهة السمع في ذلك مسنداً إلا ما روي عن ابن مسعود من 
ذلك. 
# المسألة الخامسة: 
[ترتيب جنائز الرجال والنساء] 

واختلفوا في ترتيب جنائز الرجال والنساء إذا اجتمعوا عند الصلاة» فقال الأكثر: يجعل 
الرجال مما يلي الإمام» والنساء مما يلي القبلة. وقال قوم: بخلاف هذاء أي: النساء مما يلي الإمام» 
والرجال مما يلي القبلة» وفيه قول ثالث: أنه يصلي كل على حدة: الرجال مفردون والنساء 
مفردات. 

وسبب الخلاف ما يغلب على الظن باعتبار أحوال الشرع من أنه يجب أن يكون في ذلك شرع 
محدود. مع أنه لم يرد في ذلك شرع يجب الوقوف عنده؛ ولذلك رأى كثير من الناس أنه ليس في 
أمثال هذه المواضع شرع أصلاء وأنه لو كان فيها شرع لبين الناس» وإنما ذهب الأكثر لما قلناه من 
تقديم الرجال على النساء لما رواه مالك في «الموطأ» من «أَنَّ ان بْنَ عَفَانَ وَعَبْدَافبْنَ عُمَرَ وَأ 
رة انوا بُصَلُونَ على الجَتَائْ بالييتة الرّجَالٍ وَالشْسَاءِ مَعَاء ميَجْعَلُونَ الرّجَالٌ مما بلي الما 
وَيِْمَلُونَ الْسَاءَ ِا بلي القِبْلّة76". وذكر عبدالرزاق عن ابن جريج» عن نافع» عن أبن عمر: 
«أنه صلى كذلك على جنازة فيها ابن عباس وأبو هريرة وأبو سعيد الخدري وأبو قتادة» والإمام 
يومئذ سعيد بن العاص» فسألهم عن ذلكء أو أمر من سأهم, فقالوا: هي السنة»”''» وهذا يدخل 
في المسند عندهم» ويشبه أن يكون من قال بتقديم الرجال شبههم أمام الإمام بحالهم خلف الإمام 
في الصلاة» ولقوله 6ة: اروق وذ اف اٹ . 

وأما من قال بتقديم النساء على الرجال فيشبه أن يكون اعتقد أن الأول هو المقدم ولم يجعل 
التقديم بالقرب من الإمام. وأما من فرق فاحتياطاً من ألا يجوز ممنوعاً؛ لأنه لم ترد سنة بجواز 
الجمع» فيحتمل أن يكون على أصل الإباحة» ويحتمل أن يكون ممنوعاً بالشرع» وإذا وجد 
الاحتمال وجب التوقف إذا وجد إليه سبيلا. 


.)0 41( أخرجه مالك في «الموطأ» بلاغاًء كتاب الجنائز» باب جامع الصلاة على الجنائز» قبل الحديث رقم‎ )١( 
.)۳۳ /٤( (صحيح) أخرجه عبدالرزاق (717717) وعنه النسائي (۱۹۷۸) والدارقطني (۲/ ۷۹) والبيهقي‎ )۲( 
(لا أصل له مرفوعا) وتقدم.‎ )۳( 


كتاب أحكام الميت Vo‏ 


٠‏ * المسالة السادسة: 
[من يفوته بعض التكبير على الحنازة] 

واختلفوا في الذي يفوته بعض التكبير على الجنازة في مواضع اه 3 
ومنها هل يقضى ما فاته أم لا؟ وإن قضى فهل يدعو بين التكبير أم لا؟ فروى أشهب عن مالك أنه 
يكبر أول دخوله» وهو أحد قول الشافعي. 
ظ وقال أبو حنيفة: ينتظر حتى يكبر الإمام وحينئذ يكبر» وهي رواية ابن القاسم عن مالك» 
والقياس التكبير قياساً على من دخل في المفروضة. 

واتفق مالك وأبو حنيفة والشافعي على أنه يقضي ما فاته من التكبير» إلا أن أبا حنيفة يرى أن 
يدعو بين التكبير المقضي ومالك والشافعي يريان أن يقضيه نسقاء وإنما اتفقوا على القضاء لعموم 
قوله طلِِ: «ق) د رَكتَم وَمَا اتک ا فمن رأى أن هذا العموم يتناول التكبير 
والدعاء قال: يقتضي التكبير وما فاته من الدعاء» ومن أخرج الدعاء من ذلك إذ كان غير مؤقت 
قال: يقضي التكبير فقط إذ كان هو المؤقت» فكان تخصيص الدعاء من ذلك العموم هو من باب 
تخصيص العام بالقياس» فأبو حنيفة أخذ بالعموم وهؤلاء بالخصوص. 
# المسألة السابعة: 

ظ [الصلاة على القبر] 

واختلفوا في الصلاة على القبر لمن فاتته الصلاة على الجنازة فقال مالك: لا يصلي على القبر؛ 
وقال أبو حنيفة: لا يصلى على القبر إلا الولي فقط إذا فاتته الصلاة على الجنازة» وكان الذي صلى 
عليها غير وليها؛ وقال الشافعي وأحمد وداود وجماعة: يصلي على القبر من فاتته الصلاة على 
الجنازة؛ واتفق القائلون بإجازة الصلاة على القير أن من شرط ذلك حدوث الدفن» وهؤلاء ‏ 
اختلفوا في هذه المدة وأكثرها شهر. 

وسبب اختلافهم: معارضة العمل للأثر. أما مخالفة العمل فإن ابن القاسم قال: قلت لمالك 
فالحديث الذي جاء عن النبي اة أنه صلى على قبر امرأة”''» قال: قد جاء هذا الحديث وليس عليه 
العمل» والصلاة على القبر ثابتة باتفاق من أصحاب الحديث» قال أحمد بن حنبل: رويت الصلاة . 


)١(‏ أخرجه البخاري (775) ومسلم )5١7(‏ وتقدم. 
(۲) انظر التعليقين الآتيين. 


۲۷٦‏ بدايه المجتهد 


على القبر عن النبي ية من طرق ستة كلها حسان» وزاد بعض ا محدثين ثلاثة طرق فذلك تسع. 

وأما البخاري ومسلم فرويا ذلك من طريق أبي هريرة"'". وأما مالك فخرجه مرسلا عن أي 
أمامة بن سهل”". وقد روى ابن وهب عن مالك مثل قول الشافعي» وأما أبو حنيفة فإنه جرى في 
ذلك على عادته في) أحسب» أعني: من رد أخبار الآحاد التي تعم بها البلوى إذا لم تنتشر ولا 
انتشر العمل بهاء وذلك أن عدم الانتشار إذا كان خبراً شأنه الانتشار قريئة توهن الخبر وتخرجه 
عن غلبة الظن بصدقه إلى الشك فيه أو إلى غلبة الظن بكذبه أو نسخه. قال القاضي: وقد تكلمنا 
فيا سلف من كتابنا هذا في وجه الاستدلال بالعمل» وفي هذا النوع من الاستدلال الذي يسميه 
الحنفية عموم البلوى» وقلنا: إنها من جنس واحد. 

الفصل الثاني : فيمن يصلى عليه ومن أولى بالتقديم 

وأجمع أكثر أهل العلم على إجازة الصلاة ة على كل من قال لا إله إلا الله وفي ذلك أثر أنه قال 

يل ١صَلُوا‏ عل مَنْ قال لا إل إا انف ''» وسواء كان من أهل الكبائرء أو من أهل البدع» إلا أن 
مالکا كره لأهل الفضل الصلاة على أهل البدع» ولم ير أن يصلي الإمام على من قتله حداً. 
واختلفوا فيمن قتل نفسه» فرأى قوم: أنه لا يصلى عليه» وأجاز آخرون الصلاة عليه» ومن العلماء 
من لم يجز الصلاة على أهل الكبائر ولاعلى أهل البغي والبدع. 

والسبب في اختلافهم في الصلاة» أما في أهل البدع فلاختلافهم في تكفيرهم ببدعهم» فمن 
كفرهم بالتأويل البعيد لم يجز الصلاة عليهم» ومن لم يكفرهم إذ كان الكفر عنده إنم| هو تكذيب 
الرسول لا تأويل أقواله يه قال: الصلاة عليهم جائزة» وإنا أجمع العلماء على ترك الصلاة على 
المنافقين مع تلفظهم بالشهادة لقوله تعالى: # وَلَاصَلٍ عل أحد منم مات أبدا ولائقم عل قرو © الآية 
[التوبة: .]۸٤‏ 

وأما اختلافهم في أهل الكبائر فليس يمكن أن يكون له سبب إلا من جهة اختلافهم في 
القول في التكفير بالذنوب» لكن ليس هذا مذهب أهل السنةء فلذلك ليس ينبغي أن يمنع الفقهاء 
الصلاة على أهل الكبائر. 

وأما كراهية مالك الصلاة على أهل البدع فذلك لمكان الزجر والعقوبة ل هم» وإنا لم ير مالك 
(۱) أخرجه البخاري (۱۳۳۷) ومسلم (4057). 


(۲) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» (01“1) والنسائي )۱۹٠۷(‏ من حديث أب أمامة رضي الله عنه» وتقدم. 
(۳) (ضعيف) أخرجه الدارقطني (۲/ .)٥١‏ 


کاب اكام الميث VY‏ 


صلاة الإمام على من قتله حداً: ١لأنَّ‏ رَسُولَ الله کي 1 بُصَل على ماعز وَأ ينه عن الصّلَاةٍ عَلَيِْ 
خرجه أبو داود"" وإنم) اختلفوا في الصلاة على من قتل نفسه لحديث جابر بن سمرة: «أَنَّوَسُولَ 
اله يك أبَى أن يُصَلٍ على رَجُلِ فل مُه فمن صحح هذا الأثر قال: لا يصل على قاتل نفسه» 
ومن لم يصححه رأى أن حكمه حكم المسلمين» وإن كان من أهل النار ى) ورد به الأثر. لكن 
ليس هو من المخلدين لكونه من أهل الإيران» وقد قال يل حكاية عن ربه: (أَخرِجُو يِن الا ن 
ِي َل هقل حب حَبةِ مِنْ الإيان»”" واختلفوا أيضاً في الصلاة على الشهداء المقتولين في المعركة, 
فقال مالك والشافعي: لا يصلى على الشهيد المقتول في المعركة» ولا يغسل؛ » وقال أبو حنيفة: 
يصلى عليه ولا يغسل. 
وسبب اختلافهم: اختلاف الآثار الواردة في ذلك» وذلك أنه خرج أبو داود من طريق 
جابر: أنهي مر شْهَدَاءِ أَحدٍ مَدُفُِوا يتيام وََيْصَلٌَ عَلَبْهِمْ يسلوا“ وروي من طريق 
ابن عباس مسنداً «أنه ية صلى على قتلى أحد» وعلى حمزة ولم يغسلء ولم يتيمم»””" » وروي ذلك 
أيضاً مرسلاً من حديث أبي مالك الغفاري””'» وكذلك روي أيضاً أن أعرابياً جاءه سهم فوقع في 
حلقه فهات» فصل النبي كل عليه وقال: (إنَّهَذًا عَبْدٌ خَرَج يُجاِداً ِي سَبِيلِكَ فَقْيلَ شَهيداًوَأنا 
شَهِيدٌ عَلَيْهه”'" وكلا الفريقين يرجح الأحاديث التي أخذ بهاء وكانت الشافعية تعتل بحديث ابن 
عباس هذا وتقول: يرويه ابن أبي الزناد وكان قد اختل آخر عمره» وقد كان شعبة يطعن فيه» وأما 
المراسيل فليست عندهم بحجة؛ واختلفوا متى يصلى على الطفل فقال مالك: لا يصلى على الطفل 
حتى يستهل صارخاًء وبه قال الشافعي؛ وقال أبو حنيفة: يصلى عليه إذا نفخ فيه الروح» وذلك 
أنه إذا كان له في بطن أمه أربعة أشهر فأكثر» وبه قال ابن أبي ليل. 
[ وسبب اختلافهم في ذلك: معارضة المطلق للمقيد» وذلك أنه روى الترمذي عن جابر بن 


(۱) (حسن صحيح) أخرجه ابو داود (7185). 

(۲) أخرجه مسلم (91/8) والترمذي )٠١4(‏ والنسائي )١1955(‏ وابن ماجه .)١975(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (۲۲) ومسلم .)١158(‏ 

() بل أخرجه البخاري )۱۳٤۳(‏ وأبو داود (۳۱۳۸). 

(۵) (صحيح) أخرجه ابن ماجه (۱۵۱۳) وا اکم (۳/ ۱۹۸-۱۹۷) والبيهقي 5/ ۱۲). 

(1) أخرجه أبو داود في «المراسيل» (577) والطحاوي في «شرح المعاني» /١(‏ 007) والدارقطني (۲/ ۷۸) والبيهقي 
(6/ ۱۲) ورجاله ثقات. 

(۷) (صحیح) أخرجه النسائي )۱۹٩۳(‏ والحاكم (۳/ 045-096 ) والبيهقي (5/ 15-16). . 


.  دهتجملا بداية‎ VA 


عبدالله عن النبي يكل أنه قال: «الطفُلٌ لَابْصَلٌ عَلَيْهِ وَلَايَرثُ وَلَايُورَتُ حَتی يَسْتَهِل صَارسا»» 
وروي عن النبي ية من حديث المغيرة بن شعبة أنه قال: «والطفل يُصَلَّ َيِه" فمن ذهب 
مذهب حديث جابر قال: ذلك عام» وهذا مفسرء فالواجب أن يحمل ذلك العموم على هذا 
السو فكوة در جت ا أنه الطفل بعال عله اا اجر ما ا و ب 
مذهب حديث المغيرة قال: معلوم أن المعتبر في الصلاة وهو حكم الإسلام والحياة» والطفل إذا 
تحرك فهو حي وحكمه حكم المسلمين» وكل مسلم حي إذا مات صلي عليه» فرجحوا هذا 
العموم على ذلك الخصوص لموضع موافقة القياس له» ومن الناس من شذ وقال: لا يُصَلّ على 
الأطفال أصلاً. وروی أبو داود: «أن الي يله لََيُصَلٌ على ابه إبْرَاهِيمَ وَهُوَ ابن تانب أشهُر)””", 
وروى فيه: «أنَهصَل عَلَيْهِ وَهُوَ ابن سَبْعِينَ ليل“ . 

واختلفوا في الصلاة على الأطفال المسبيين» فذهب مالك في رواية البصرين عنه: أن الطفل 
من أولاد الحربيين لا يصلى عليه» حتى يعقل الإسلام سواء سبي مع أبويه أو لم يسب معهماء وأن 
حكمه حكم أبويه إلا أن يسلم الأب فهو تابع له دون الأم» ووافقه الشافعي على هذا إلا أنه إن 
أسلم أحد أبويه فهو عنده تابع لمن أسلم منهماء لا للأب وحده على ما ذهب إليه مالك. وقال أبو 
حنيفة: يصلى على الأطفال المسبيين» وحكمهم: حكم من سباهم. وقال الأوزاعي: إذا ملكهم 
المسلمون صلى عليهم» يعني: إذا بيعوا في السبي. قال: وبهذا جرى العمل في الثغر» وبه الفتيا فيه. 
وأجمعوا على أنه إذا كانوا مع آبائهم» ولم يملكهم مسلم» ولا أسلم أحد ابو ہم أن حكمهم حكم' 
آبائهم . 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم في أطفال المشركين هل هم من أهل الجنة أو من أهل 
النار”*'؟ وذلك أنه جاء في بعض الآثار أنهم من آبائهم» أي: أن حكمهم حكم آبائهم» ودليل 
قوله ك: «كُلَ مَوْلُودِيُولدُ عل الفطرَة»”" أن حكمهم حكم المؤمنين. 


.)7ا9/0١1(هجام )وابن‎ ١ ٠77( (صحيح) أخرجه الترمذي‎ )١( 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۱۸۰) والترمذي )٠١71(‏ والنسائي )۱۹٤۸(‏ وابن ماجه )۱٤۸۱١(‏ وتقدم. 

(۳) (حسن الإسناد) أخرجه أبو داود (۳۱۸۷) وأحمد (771//5). 

(4) (ضعيف منکر) أخرجه أبو داود (۳۱۸۸) والبيهقي (5/ 9). 

(5) انظر أقوال العلماء في المسألة في كتاب «أحكام أهل الذمة» لابن القيم رحمه الله -١١857/1(‏ بتحقيقي) فقد ذكر فيه 
عشرة أقوال لأهل العلم في المسألة ثم رجح بينها. 

(5) أخرجه البخاري )۱۳۸١(‏ ومسلم (7108) والترمذي (۲۱۳۸) وأبو داود .)٤۷۱٤(‏ 


كتاب أحكام الميت ۲۷۹ 


وأما من أولى بالتقديم للصلاة على الجنازة فقيل: الولي» وقيل: الوالي» فمن قال: الوالي شبهه 
بصلاة الجمعة من حيث هي صلاة جماعة» ومن قال: الولي شبهها بسائر الحقوق التي الولي أحق 
بهاء مثل مواراته ودفنه» وأكثر أهل العلم على أن الوالي بها أحق. قال أبو بكر بن المنذر: وقدم 
الحسين بن علي سعيد بن العاص وهو والي المدينة ليصلي على الحسن بن علي وقال: «لولا أنها سنة 
ما تقدمت»"» قال أبو بكر: وبه أقول» وأكثر.العلماء على أنه لا يصلى إلا على الحاضر. وقال 
بعضهم: يصلي على الغائب لحديث النجاشي ''» والجمهور على أن ذلك خاص بالنجاشي وحده. 

راقرا فل غل م اد رارع يفل عل اك لاون ا الت 
له» ومن قال إنه يصلى على أقله قال: لأن حرمة البعض كحرمة الكل» لا سيا إن كان ذلك 
البعض محل الحياة» وكان تمن يجيز الصلاة على الغائب. 

| الفصل الثالث: في وقت الصلاة على الجنازة 

واختلفوا في الوقت الذي تجوز فيه الصلاة على الجنازة» فقال قوم: لا يصلى عليها في 
الأوقات الثلاثة التي ورد النهي عن الصلاة فيهاء وهي وقت الغروب والطلوع وزوال الشمس 
على ظاهر حديث عقبة بن عامر: الات سَاعَاتٍ کان رَسُولٌ الله لا هاا أن صل فيها وَأن قير 
مَوْتَانَا الحديث” ". وقال قوم: لا يصلى في الغروب والطلوع فقط» ويصلى بعد العصر مالم تصفر 
الشمس» وبعد الصبح ما لم يكن الإسفار. وقال قوم: لا يصلى على الجنازة في الأوقات الخمسة 
التي ورد النهي عن الصلاة فيها“. وبه قال عطاء والنخعي وغيرهم» وهو قياس قول أبي حنيفة. 
وقال الشافعي: ااا ا ا ا ا ا ا ی 
السنن على ما ڪڪ 

الفصل الرابع: في مواضع الصلاة 

واختلفوا في الصلاة على الجنازة في المسجدء فأجازها العلماء وكرهها بعضهم» منهم أبو 
حنيفة وبعض أصحاب مالك» وقد روي كراهية ذلك عن مالك» وتحقيقه إذا كانت الجنازة 
خارج المسجد والناس في المسجد. 
)١(‏ (حسن) أخرجه الحاكم (۳/ )١7١‏ والبيهقي (5/ ۲۹) وابن عساكر .)۲٤۹/۱۳(‏ 


(۲) أخرجه البخاري )١1737*7(‏ ومسلم (401). 


69 أخرجه مسلم (۸۳۱) وتقدم. 
(4) تقدمت الأحاديث في هذه المسألة في كتاب الصلاة» الباب الأولء الفصل الثاني: في الأوقات المنهي عن الصلاة فيها. 


A۰‏ بداية المجتهد 


وسبب الخلاف في ذلك حديث عائشة وحديث أبي هريرة. أما حديث عائشة ف رواه مالك 
من: «أمَّهَا أَمَرَتْ أ ن ير ليها َع بن أب ناص في الح جين مات لذو له انکر الاس 
عَلَيّهَا ذَلِكَه قَقَالَتْ عَابْشَةَ: ما أَسْرَعَ مار ني الاس ا صل رول الف يك على هل بْنِ اء إلا 
فِي المشجدٍ)"". وأما حديث أبي هريرة» فهو أن رسول الله لا قال: «مَنْ صل عَلى جَنَارَةِ فِي 
المْجدٍ فلا شَيْء عَلَيّْهِ»''» وحديث عائشة ثابت» وحديث أبي هريرة غير ثابت» أو غير متفق على 
ثبوته» لكن إنكار الصحابة على عائشة يدل على اشتهار العمل بخلاف ذلك عندهم» ويشهد 
لذلك بروزه ية للمصلى لصلاته على النجائي ٠"‏ وقد زعم بعضهم أن سبب المنع في ذلك هو 
أن ميت بني آدم ميتة» وفيه ضعف؛ لأن حكم الميتة شرعي» ولا يثبت لابن آدم حكم الميتة إلا 
بدليل» وكره بعضهم الصلاة على الجنائز في المقبرة للنهي الوارد عن الصلاة فيها' وأجازها 
الأكثر لعموم قوله يَكِ: «جُهِلَتْ لِى الأَرْض مَسْجِدًا وَطَهُورًا. 

الفصل الخامس : في شروط الصلاة على الجنازة 

واتفق الأكثر على أن من شرطها الطهارة» كا اتفق جميعهم على أن من شرطها القبلة. 
واختلفوا في جواز التيمم لها إذا خيف فواتهاء فقال قوم: يتيمم ويصلي لما إذا حاف الفوات» وبه 
قال أبو حنيفة وسفيان والأوزاعي وجماعة؛ وقال مالك والشافعي وأحمد: لا يصلى عليها بتيمم. 

وسبب اختلافهم قياسها في ذلك على الصلاة المفروضة فمن شبهها بها أجاز التيمم» أعني: 
من شبه ذهاب الوقت بفوات الصلاة على الجنازة» ومن لم يشبهها بها لم يجز التيمم؛ لأنها عنده من 
فروض الكفاية أو من سنن الكفاية على اختلافهم في ذلك» وشذ قوم فقالوا: يجوز أن يصلى على 
الجنازة بغير طهارة» وهو قول الشعبي» وهؤلاء ظنوا أن اسم الصلاة لا يتناول صلاة الجنازة» 
وإنا يتنا وها اسم الدعاء إذ كان ليس فيها ركوع ولا سجود. 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» )٥۳۸(‏ وأخرجه مسلم (91/7) وأبو داود (۳۱۸۹) والترمذي (۱۰۳۳) وابن ماجه 
.)١6١(‏ 

(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (۳۱۹۱) وابن ماجه .)١811/(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (17775) ومسلم (؟401). 

(4) (صحيح) أخر جه أبو داود )٤۹۲(‏ والترمذي (۳۱۷) وابن ماجه )۷٤٥(‏ وأحمد (7/ ۱۸۳) والدارمي (۱۳۹۰) وتقدم. 

)٥(‏ أخرجه البخاري (۲۳۹۷) ومسلم )٥۱۲(‏ وتقدم. 


كتاب أحكام الميت 18 


الباب السادس في الدفن 

وأجمعوا على وجوب الدفن» والأصل فيه قوله تعالى: أ َمل الْأرْض كناتان) أا 
رامو [المرسلات: 0 77-7]» وقوله: #إفبعت الله حَإيا َك فى الْأرِضٍ 4 [المائدة: ١‏ 7]. 
وكره مالك والشافعي تجصيص القبور» وأجاز ذلك أبو حنيفة» وكذلك كره قوم القعود عليهاء 
وقوم أجازوا ذلك وتأولوا النهي عن ذلك أنه القعود عليها لحاجة الإنسان والآثار الواردة في 
النهي عن ذلك» منها حديث جابر بن عبدالله قال: «نبى رسول الله ية عن تجصيص القبور 
والكتابة عليها والجلوس عليها والبناء عليها»”", ومنها حديث عمرو بن حزم قال: «رآني رَسُولٌ 
لله ي على قر فَقَالَ: انل عَن القَيْرِ لا تُؤْذِي صَاحِبَ القَبْرِ وَلَا يُؤْذِيكَ»”"'» واحتج من أجاز 
القعود على القبر بما روي عن زيد بن ثابت أنه قال: «إن) غهى رسول الله ب عن الجلوس على 
O OPEN‏ قالوا: ويؤيد ذلك ما روي عن أبي هريرة قال: قال رسول الله 

مَنْ جَلّس على قر يَبُولُ أَوْ يتمَوَط كاتا جَلَس عَلَ مر تار“ وإلى هذا ذهب مالك وأبو 
سنيفة والشافعي . 


(۱) أخرجه مسلم (۹۷۰) وأبو داود )۳۲۲٣(‏ والترمذي )٠۰٥۲(‏ والنسائي (۲۰۲۸) وابن ماجه .)١19557(‏ 

(۲) (صحيح لغيره) أخرجه أحمد في «المسند» ك في «إتحاف المهرة» للحافظ ابن حجر (۱۲/ 555 رقم 190157) و(أطراف 
المسند» له أيضًا (5/ ٠١١‏ رقم )1۷۹١‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» /١(‏ 014). 

(۳) (صحيح) أخرجه البخاري في «صحيحه» تعليقاء كتاب الجنائزء باب الجريد على القبر» ووصله مسدد في مسنده 
الكبير» کا بينه الحافظ في «الفتح» (۳/ 5 ۲۲) وسنده صحيح. 

)٤(‏ (منكر بهذا اللفظ) أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار» »20117/١(‏ أما اللفظ الصحيح فهو ما أخرجه مسلم 
(0) من حديث أي هريرة رضي الله عنه مرفوعا: ن خلس أَحَدُكُم عل بر درق نيه تلص إل جيه كز 
< ل مِنْ أن َس على قَبْه وم يذكر فيه البول أو الغائط. 


YAY‏ ْ بداية المجتهد 


الام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وسلم تسليا 
۷- كتاب الركاة 


والكلام المحيط بهذه العبادة بعد معرفة وجوبها ينحصر في حمس جمل : 

الجملة الأولى: في معرفة من تجب عليه. 

الثانية: في معرفة ما تجب فيه من الأموال. 

الثالثة: في معرفة كم جب ومن كم تجب. 

الرابعة: في معرفة متى تجب ومتى لا تجب. 

الخامسة: معرفة لمن جب وكم يجب له. 
* فأما معرفة وجوبها: 

فمعلوم من الكتاب والسنة والإجماع ولا خلاف في ذلك. 

الجملة الأولى 
[على من تجب الزكاة] ض 

وأما على من تجب» فإنهم اتفقوا أنها على كل مسلم حر بالغ عاقل مالك النصاب ملكا تاماً. 
واختلفوا في وجوبها على اليتيم والمجنون والعبيد وأهل الذمة والناقص الملك. مثل الذي عليه 
دين أو له الدين» ومثال المال المحبس الأصل. فأما الصغارء فإن قوماً قالوا: تجب الزكاة في 
أمواهم» وبه قال علي وابن عمر وجابر وعائشة من الصحابة» ومالك والشافعي والثوري وأحمد 
وإسحاق وأبو ثور وغيرهم من فقهاء الأمصار. وقال قوم: ليس في مال اليتيم صدقة أصلاً» وبه 
قال النخعي والحسن وسعيد بن جبير من التابعين. 

وفرق قوم بين ما تخرج الأرض وبين ما لا تخرجهء فقالوا: عليه الزكاة فيها تخرجه الأرض» 
وليس عليه زكاة فيها عدا ذلك من الماشية والناض”" والعروض وغير ذلك وهو أبو حنيفة 


۶ 


عند أهل الحجاز الناض والنض» وإنا يسمونه ناضًا إذا تحول عيئا بعدما كان متاعاء لأنه يقال: ما نض بيدي منه شىء. 
«اللسان» مادة (نض). 


كتاب الزكڪاة TAY‏ 


وفرق آخرون بين الناض فقالوا: عليه الزكاة إلا في الناض. 
وسبب اختلافهم في إيجاب الزكاة عليه أو لا إيجابها: هو اختلافهم في في مفهوم الزكاة 
الشرعية» هل هي عبادة كالصلاة والصيام؟ أم هي حق واجب للفقراء على الأغنياء؟ فمن قال: 
Gah A E‏ 
. يعتبر في ذلك بلوغاً من غيره. I‏ 
وأما من فرق ين ما تخرجه الأرض أو لا تخرجه وين اني والظاهر فلا أعلم له متنا في 
هذا الوقت. وأما أهل الذمة فإن الأكثر على أن لا زكاة على جميعهم إلا ما روت طائفة من 
تضعيف الزكاة على نصارى بني تغلب» أعني: أن يؤخذ منهم مثلا ما يؤخذ من المسلمين في كل 
شيء. وممن قال بهذا القول الشافعي وأبو حنيفة وأحمد والثوري» وليس عن مالك في ذلك قول» 
وإنما صار هؤلاء لهذا؛ لأنه أثبت أنه فعل عمر بن الخطاب بهمء وكأنهم رأوا أن مثل هذا هو 
توقيف ولكن الأصول تعارضه. 

وأما العبيد فإن الناس فيهم على ثلاثة مذاهب: فقوم قالوا: لا زكاة فى ل الراك امنا وهر 
قول ابن فو زا من الصحابة» ومالك وأحمد وأبي عبيد من الفقهاء. 

وقال آخرون: بل زكاة مال العبد على سيده» وبه قال الشافعي في| حكاه ابن المنذر والثوري 
وأبو حنيفة وأصحابه» وأوجبت طائفة أخرى على العبد في ماله الزكاة» وهو مروي عن ابن عمر 
من الصحابة» وبه قال عطاء من التابعين وأبو ثور من الفقهاء وأهل الظاهر أوبعضهم» وجمهور 
من قال لا زكاة في مال العبد هم على أن لا زكاة في مال المكاتب حتى يعتق. وقال أبو ثور: في مال 
المكاتب زكاة. 

وسبب اختلافهم في زكاة مال العبد: اختلافهم في: هل يملك العبد ملكا تاماً أو غير تام؟ 
فمن رأى أنه لا يملك ملكا تامأء وأن السيد هو المالك إذ كان لا يخلو مال من مالك قال: الزكاة 
على السيد. ومن رأى أنه لواحد منهما يملكه ملكا تاماً لا السيد» إذ كانت يد العبد هي التي عليه 
لايد السيد ولا العبد أيضاًء لأن للسيد انتزاعه منهء قال: لا زكاة في ماله أصلاً. ومن رأى أن اليد 


على المال توجب الزكاة فيه لمكان تصرفها فيه تشبيها بتصرف يد الحر قال: الزكاة عليه لآ سيا من ٠‏ 


كان عنده أن الخطاب العام ب يتناول الأحرار والعبيكل» وان الزكاة عبادة تتعلق بالمحكلف لتصرف ش 
اليد في المال. ا 
وان المالكون الذين عليهم الديون التي : ليعدرق ارا ا رن ما قي ال ءامن 


a بداية‎ A٤ 


أموالهم» وبأيديهم أموال تجب فيها الزكاة» فإنهم اختلفوا في ذلك فقال قوم: لا زكاة في مال حباً 
كان أو غيره حتى تخرج منه الديون» فإن بقي ما تجب فيه الزكاة زكى وإلا فلاء وبه قال الثوري 


وأبو ثور وابن المبارك وجماعة. وقال أبو حنيفة وأصحابه: الدين لا يمنع زكاة الحبوب ويمنع ما 
سواها. وقال مالك: الدين يمنع زكاة الناض فقط. إلا أن يكون له عروض فيها وفاء من دينه فإنه 
لا يمنع. وقال قوم: بمقابل القول الأول وهو أن الدين لا يمنع زكاة أصلا. 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم هل الزكاة عبادة أو حق مرتب في المال للمساكين؟ فمن 
رأى أنها حق لمم قال: لا زكاة في مال من عليه الدين؛ لأن حق صاحب الدين متقدم بالزمان على 
حق المساكين» وهو في الحقيقة مال صاحب الدين» لا الذي المال بيده. ومن قال هي عبادة قال: 
تجب على من بيده مال؛ لأن ذلك هو شرط التكليف» وعلامته المقتضية الوجوب على المكلف 
سواء كان عليه دين أو لم يكن» وأيضاً فإنه قد تعارض هنالك حقان: حق لله» وحق للآدمي. 
وحق الله أحق أن يقضى» والأشبه بغرض الشرع إسقاط الزكاة عن المديان لقوله يا فيها: 
١صَدَقَة‏ تُؤْحَذ منْ أَغْبَائِهِمْ ونرد عل َُرَائِهمُ”". والمدين ليس بغني. وأما من فرق بين الحبوب 
وغير الحبوب وبين الناض وغير الناض فلا أعلم له شبهة بينة» وقد كان أبو عبيد يقول: إنه إن 
كان لا يعلم أن عليه ديناً إلا بقوله لم يصدقء وإن علم أن عليه ديناً م يؤخذ منه» وهذا ليس خلافاً 
لمن يقول بإسقاط الدين الزكاة» وإنا هو خلاف لمن يقول: يصدق في الدين ىا يصدق في المال. 
وأما امال الذي هو في الذمة؛ أعني: في ذمة الغير» وليس هو بيد المالك وهو الدين فإنهم اختلفوا 
فيه أيضاًء فقوم قالوا: لا زكاة فيه وإن قبض حتى يستكمل شرط الزكاة عند القابض له» وهو 
الحول» وهو أحد قولي الشافعي» وبه قال الليث» أو هو قياس قوله» وقوم قالوا: إذا قبضه زكاه لما 
مضى من السنين. وقال مالك: يزكيه لحول واحد وإن أقام عند المديان سنين إذا كان أصله عن 
عوض. وأما إذا كان عن غير عوض مثل الميراث فإنه يستقبل به الحول» وفي المذهب تفصيل في 
ذلك» ومن هذا الباب اختلافهم في زكاة الثمار المحبسة الأصولء وفي زكاة الأرض المستأجرة على 
من تجهب زكاة ما يخرج منها؟ هل على صاحب الأرض أو صاحب الزرع؟ ومن ذلك اختلافهم 
في أرض الخراج إذا انتقلت من أهل الخراج إلى المسلمين وهم أهل العشرء وفي الأرض العشر 
وهي أرض المسلمين إذا انتقلت إلى الخراج؛ أعني: أهل الذمة» وذلك أنه يشبه أن يكون سبب 


)١(‏ أخرجه البخاري )۱۳۹١(‏ ومسلم )١9(‏ وأبو داود )١585(‏ والترمذي (1675) والنسائي (176؟) وابن ما 
(VAY)‏ . 


كتاب الزكڪاة ظ YA0‏ 


الخلاف في هذا كله أنها أملاك ناقصة. 
وأما المسألة الأوك: وهي زكاة الثمار المحبسة الأصول: 

فإن مالكاً والشافعي كانا يوجبان فيها الزكاة» وكان مكحول وطاوس يقولان: لا زكاة فيهاء 
وفرق قوم بين أن تكون محبسة على المساكين» وبين أن تكون على قوم بأعيانهم» فأوجبوا فيها 
الصدقة إذا كانت على قوم بأعيانهم» ولم يوجبوا فيها الصدقة إذا كانت على المساكين» ولا معنى 
لمن أوجبها على المساكين؛ لآنه يجتمع في ذلك شيئان اثنان: 

أحدهما: آنا ملك ناقص. 

والثانية: أنها على قوم غير معينين من الصنف الذين تصرف إليهم الصدقةء لا من الذين 

٠‏ وأما المسألة الثائية: وهي الأرض المستأجرة على من تجب زكاة ما تخرجه: 

فإن قوماً قالوا: الزكاة على صاحب الزرع» وبه قال مالك والشافعي والثوري وابن المباراه 
وأبو ثور وجماعة. وقال أبو حنيفة وأصحابه: الزكاة على رب الأرض وليس على المستأجر منه 


م 


7 ظ ظ 
والسبب في اختلافهم هل العشر حق الأرض أو حق الزرع أو حق مجموعهم؟ إلا أنه لم يقل 
أحد إنه حق لمجموعههم| وهو في الحقيقة حق مجموعهماء فلا كان عندهم أنه حق لأحد الأمرين 
اختلفوا في أيه هو أولى أن ينسب إلى الموضع الذي فيه الاتفاق» وهو كون الزرع والأرض لمالك 
واحد. فذهب الجمهور إلى أنه للشيء الذي تجب فيه الزكاة برضم وذهب أبو حنيفة إلى أنه 
للشيء الذي هو أصل الوجوب وهو الأرض 

وأما اختلافهم في أرض الخراج إذا امم إن م يها عفر عع قرا أم لبسن 
فيها عشر؟ فإن الجمهور على أن فيها العشر -أعني: الزكاة- وقال أبو حنيفة وأصحابه: ليس فيها 

وسبب اختلافهم كا قلنا هل الزكاة حق الأرضء أو حق الحب؟ فإن قلنا إنه حق الأرض ل 
عتمم انها خان وها لر و ا اع وجرن قلا ال خی اللي كان ار ج الأر ص 
والزكاة حق الحب» وإنما يججيء هذا الخلاف فيها لأنها ملك ناقص كا قلنا؛ ولذلك اختلف العلماء 
في جواز بيع أرض الخراج. وأما إذا انتقلت أرض العشر إلى الذمي يزرعهاء فإن الجمهور على أنه 


1A٦‏ بداية المجنهد 


ليس فيها شيء. وقال النعان: إذا اشترى الذمي أرض عشر تحولت أرض خراج» فكأنه رأى أن 
العشر هو حق أرض المسلمين» والخراج هو حق أرض الذميين» لكن كان يجب على هذا الأصل 
إذا انتقلت أرض الخراج إلى اسلف أذكهوة رض عي ك أن عة اذا الت ارصن الح 
إلى الذمي عادت أرض خراج» ويتعلق بال مالك مسائل أليق المواضع بذكرها هو هذا الباب: 

أحدها: إذا أخرج المرء الزكاة فضاعت. 

والثانية: إذا أمكن إخراجهاء فهلك بعض المال قبل الإخراج. 

والثالثة: إذا مات وعليه زكاة. 

والرابعة: إذا باع الزرع أو الثمر وقد وجبت فيه الزكاة على من الزكاة» وكذلك إذا وهبه. 

[مسائل تتعلق بالمالك] 

فأما المسألة الأوك: 

وهي إذا أخرج الزكاة فضاعت» فإن قومًا قالوا: تجزئ عنه» وقوم قالوا: هو لها ضامن حتى 
يضعها موضعهاء وقوم فرقوا بين أن يخرجها بعد أن أمكنه إخراجهاء وبين أن يخرجها أول زمان 
الوجوب والإمكان. فقال بعضهم: إن أخرجها بعد أيام من الإمكان والوجوب ضمن وإن 
أخرجها في أول الوجوب ولم يقع منه تفريط لم يضمن وهو مشهور مذهب مالكء وقوم قالوا: إن 
فرط ضمن وإن لم يفرط زكى ما بقي» وبه قال أبو ثور والشافعي» وقال قوم: بل يعد الذاهب من 
ا جميع ويبقى المساكين ورب المال شريكين في الباقي بقدر حظه) من حظ رب المال» مثل 
الشريكين يذهب بعض الال المشترك بينه) ويبقيان شريكين على تلك النسبة في الباقي» فيتحصل 
في المسألة خمسة أقوال: قول إنه لا يضمن بإطلاق» وقول إنه يضمن بإطلاق» وقول إن فرط 
ضمن وإن ل يفرط لم يضمن» وقول إن فرط ضمن وإن لم يفرط زكى ما بقى» والقول الخامس 
يكونان شريكين في الباقي. 
وأما المسألة الثانية: 

إذا ذهب بعض المال بعد الوجوب وقبل تمكن إخراج الزكاة: 

فقوم قالوا: يزكي ما بقي» وقوم قالوا: حال المساكين وحال رب المال حال الشريكين يضيع 
بعض ماطم). 

والسبب في اختلافهم: تشبيه الزكاة بالديون -أعني: أن يتعلق الحق فيها بالذمة لا بعين 


كتاب الزكڪاة TAV‏ 


المال- أو تشبيهها بالحقوق التي تتعلق بعين المال لا بذمة الذي يده على المال كالأمناء وغيرهم. 
فمن شبه مالكي الزكاة بالأمناء قال: إذا أخرج فهلك المخرج فلا شيء عليه؛ ومن شبههم 
بالغرماء قال: يضمنون» ومن فرق بين التفريط ولا تفريط ألحقهم بالأمناء من جميع الوجوه إذا 
كان الأمين يضمن إذا فرط . وأما من قال: إذا لم يفرط زكى ما بقي فإنه شبه من هلك بعض ماله 
بعد الإخراج بمن ذهب بعض ماله قبل وجوب الزكاة فيه» كما أنه إذا وجبت الزكاة عليه فإنما 
يزكى الموجود فقطء كذلك هذا إن) يزكي الموجود من ماله فقط. 

وسبب الاختلاف: هو تردد شبه المالك بين الغريم والأمين والشريك ومن هلك بعض ماله 
قبل الوجوب. وأما إذا وجبت الزكاة وتمكن من الإخراج فلم يخرج حتى ذهب بعض المال فإنهم 
رحبي اك ساني ا لاقي سير راي ا و ا 
الساعي مع الحول وهو مذهب مالك. 
وأما المسألة الثالثة: 

ا و رمام ' [ْ 

فإ قوما قالوا: يمخرج من راس ماله. وبه قال الشافعي وأحمد وإسحاق وابو تور» وقوم 
قالوا: إن أوصى بها أخرجت عنه من الثلث» وإلا فلا شيء عليه» ومن هؤلاء من قال: يبدأ بها إن 
ضاق الثلث» ومنهم من قال: لا يبدأ بهاء وعن مالك القولان جميعا ولكن المشهور أنها بمنزلة 
ال 
المسألة الرابعة 

إذا بيع ا لمال بعد وجوب الصدقة فيه فعلى من الزكاة: 
وأما اختلافهم في المال يباع بعد وجوب الصدقة فيه» فإن قوماً قالوا: يأخذ المصدق الزكاة 
من المال نفسه ويرجع المشتري بقيمته على البائع» وبه قال أبو ثور. وقال قوم: البيع مفسوخ» وبه 
قال الشافعي. وقال أبو حنيفة: : امشتري بالخيار بين إنفاذ البيع ورده» والعشر مأخوذ من الثمر ة أو 

من الحب الذي وجبت فيه الزكاة . وقال مالك: الرّكاة على البائع اورا ألم 

وسبب اختلافهم: سىك بيع مال الزكاة بتفويته وإتلاف عينه» فمن شبهه رذلك؛ قال: الزكاة 
مترتبة في ذمة المتلف والمفوت» ومن قال: البيع ليس بإتلاف لعين المال ولا تفويت له وإنما هو 
بمنزلة من باع ما ليس له؛ قال: رافق ين ا جل الدع مسحو وخر لاصو كار 
آخر يذكر في باب البيوع إن شاء الله تعالى. 
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ومن هذا النوع اختلافهم في زكاة المال الموهوب» وفي بعض هذه المسائل التي ذكرنا تفصيل 
في المذهب لم نر أن نتعرض له إذ كان غير موافق لغرضنا مع أنه يعسر فيها إعطاء أسباب تلك 
الفروق؛ لأنها أكثرها استحسانية مثل تفصيلهم الديون التي تزكى من التي لا تزكى» والديون 
المسقطة للزكاة من التي لا تسقطهاء فهذا ما رأينا أن نذكره في هذه الجملة وهي معرفة من تجب 
عليه الزكاةء وشروط الملك التي تجب بهء وأحكام من تجب عليه. وقد بقي من أحكامه حكم 
مشهور. 

[حكم من منع الزكاة ولم يججحد وجوبها] ) 

وهو ماذا حكم من منع الزكاة ولم جحد وجوبها؟ فذهب أبو بكر رضي الله عنه إلى أن حكمه 
حكم المرتدء وبذلك حكم في مانع الزكاة من العرب» وذلك أنه قاتلهم وسبى ذريتهم» وخالفه 
في ذلك عمر رضي الله عنه» وأطلق من كان استرق منهم» وبقول عمر قال الجمهور. وذهبت 
طائفة إلى تكفير من منع فريضة من الفرائض وإن لم يجحد وجوبها. 

وسبب اختلافهم: هل اسم الإيهان الذي هو ضد الكفر ينطلق على الاعتقاد دون العمل 
فقط أو من شرطه وجود العمل معه؟ فمنهم من رأى أن من شرطه وجود العمل معه» ومنهم من 

يشترط ذلك حتى لو لم يلفظ بالشهادة إذا صدق بها فحكمه حكم المؤمن عند الله» والجمهور 
وهم أهل السنة على أنه ليس يشترط فيه» أعني: ل اعتتاد الوبيان الذي ضده الكفر من الأعمال 
إلا التلفظ بالشهادة فقطء لقوله بلة: «أُِرْتُ أَنْ َال الاس حى مووا لا إل إلا الله وَيُؤْونُوا 
يال فاشترط مع العلم القول» وهو عمل من الأعمال» فمن شبه سائر الأفعال الواجبة بالقولء 
قال: جميع الأعمال المفر وضة شر ط في العلم الذي هو الإيهان» ومن شبه القول بسائر الأعمال التي 
اتفق الجمهور على أنها ليست شرطًا في العلم الذي هو الإيهان قال: التصديق فقط هو شرط 
الإييان» وبه يكون حكمه عند الله تعالى حكم المؤمن» والقولان شاذان» واستثناء التلفظ 
بالشهادتين من سائر الأعمال هو الذي عليه الجمهور. 

الجملة الثانية 
[في معرفة ما تجب فيه من الأموال] 


وأما ما تجب فيه الزكاة من الأموال» فإنهم اتفقوا منها على أشياء واختلفوا في أشياء. أما ما 
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اتفقوا عليه» فصنفان من المعدن: : الذهب والفضة اللتين ليستا بحلي» وثلاثة أصناف من الحيوان: 
الإبل والبقر والغنم» وصنفان من الحبوب: الحنطة والشعير» وصنفان من الثمر: التمر والزييب» 
وفي الزيت خلاف شاذ. | 

ا انين ا فقط» وذلك أنه ذهب فقهاء الحجاز مالك والليث 
والشافعى إل أنه لا زكاة فيه إذا أريد للزينة واللباس؛ وقال أبو حنيفة وأصحابه: فيه الزكاة. 

والسبب في اختلافهم: تردد شبهه بين العروض وبين التبر والفضة اللتين المقصود منها 
المعاملة في جميع الأشياء» فمن شبهه بالعروض التي المقصود منها المنافع أو لا قال: ليس فيه زكاة» 
ومن شبهه بالتبر والفضة التي المقصود منها المعاملة بها أو لاء قال: فيه الزكاة. ولاختلافهم أيضا 
بان امن ار امبو ا ار 
اللي رکا" "دوروو عسويو قيهن چن أده عه أن امْرَآءَ ّث إلى رَسُولٍ الله ككل 
وَمَعَهَا ابه ها وَفِي يَدِ ابْنَتِهَا مَك مِنْ ذَمَبء مال ها: 0 رگا هَذًا؟» قَالَتْ: لاء قَالَ: 
«أيسٌك أ سر الله با بوم القبامة سوَارئْنِ من تار؟» فَالَ: فَحَلعنْه لَه إل الي بف 
وقالت: عم هاو سول > والاتزان ضعيفان: فاص جات ار و لكون ال الأملاك 
لاختلافهم تردد الى المتخذ للباس بين التبر والفضة اللذين المقصود منها أولاً المعاملة لا 
الانتفاع» وبين العروض المقصود منها التي بالوضع الأول خلاف المقصود من التبر والفضة؛ 
أعني: الانتفاع بها لا المعاملة» وأعني بالمعاملة: كونها ثمناً. واختلف قول مالك في الحلي المتخذ 
للكراء فمرة شبهه بالحلٍ المتخذ من اللباس» ومرة شبهه بالتبر المتخذ للمعاملة. لع ) 
# وأما ما اختلفوا فيه من الحيوان: 

لا رس أما ما اختلفوا في نوعه فالخيل» وذلك 
اش رع اذل كاتف ]بر دف اا اكاك وساف هاا 
أن فيها الزكاة؛ أعني إذا كانت ذكراناً E‏ 

والسبب في اختلافهم: معارضة القياس لظ وما يظن من معارضة اللفظ للفظ فيها. أما 


)١(‏ (باطل) أخرجه ابن الجوزي في «التحقيق في أحاديث الخلاف» )۹۸١(‏ والحديث أشار إليه البيهقي في «معرفة السنن 
والآثار» )۲٠۰۵(‏ وقال: حديث جابر مرفوعاً باطل لا أصل له؛ إن يروى عن جابر من قوله e‏ 
«الإرواء» (/811): باطل. 

(0)لحسن) أخرجيه أبوداود )١167(‏ والترمذي (/777) والنسائي (741/9). 


۹۰ بداية المجتهد 


امم 


اللفظ الذي يقتضي أن لا زكاة فيها فقوله يَكلِه: 2 على للم ِي عيدو ولا رسو صَدََةا 
وأما الاس الذي غارز فى هذا العموع» فهو أن الل البائ ران متتصرزه به الاد وال : 
فأشبه الإبل والبقر. وأما اللفظ الذي يظن أنه معارض لذلك العموم فهو قوله وَل وقد ذكر 
الخيل: وان 3 ی ال ني رقاب ولا ظهُورا0!"» فذهب أبو حيقة إلى أن حق اله هو الزكاة: 
وذلك السائمة منها. قال القاضي: وأن يكون هذا اللفظ مجملاً أحرى منه أن يكون عاماًء فيحتج 
به في الزكاة؛ وخالف أبا حنيفة في هذه المسألة صاحباه أبو يوسف ومحمد» وصح عن عمر رضي 
الله عنه أنه كان يأخذ منها الصدقةء فقيل إنه كان باختيار منهم. وأما ما اختلفوا في صنفه فهي 
السائمة من الإبل والبقر والغنم من غير السائمة منهاء فإن قوماً أوجبوا الزكاة في هذه الأصناف 
الثلاثة» سائمة كانت أو غير سائمة» وبه قال الليث ومالك» وقال سائر فقهاء الأمصار: لا زكاة 
في غير السائمة من هذه الثلاثة الأنواع. 

وسبب اختلافهم: معارضة المطلق للمقيد» ومعارضة القياس لعموم اللفظ. أما المطلق 
فقوله يَِِْ: «فِي 0 أَْبَعِينَ سا شا" . وأما المقيد فقوله بي: «في سائمة الغنم الزكاة»”''» فمن 
غلب المطلق على المقيد قال: الزكاة في السائمة وغير السائمة؛ ومن غلب المقيد قال: الزكاة في 
السائمة منها فقط س 5 

ويشبه أن يقال: إن من سبب الخلاف في ذلك أيضاً معارضة دليل الخطاب للعموم؛ وذلك 
أن دليل المخطاب في قوله وَك: : في سائمة الغنم الزكاة» يقتضي أن لا زكاة في غير السائمة» وعموم 
قوله کلا: «فِي أَرْبَعِينَ سا ة شاة“ يقتضي أن السائمة في هذا بمنزلة غير السائمة» لكن العموم 
أقوى من دليل الخطاب» كما أن تغليب المقيد على المطلق أشهر من تغليب المطلق على المقيد. 
وذهب أبو محمد بن حزم إلى أن المطلق يقتضى على المقيدء وإن في الغنم سائمة» وغير سائمة 
الزكاة» وكذلك في الإبل لقوله يك اليس فيا دُونَ مس ذَوْدٍ مِنَ الإبل صَدَقَة0”" وأن البقر لما م 
يثبت فيها أثر وجب أن يتمسك فيها بالإجماع» وهو أن الزكاة في السائمة منها فقطء فتكون 


(۱) أخرجه البخاري (۲۳۷۱) ومسلم (487). 

(۲) أخرجه البخاري (5957) ومسلم (۹۸۷). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود )١15748(‏ والترمذي )571١(‏ وابن ع ماجه (۱۸۰۵). 

(:) أخرجه البخاري )١ 55 ٤(‏ وأبو داود )٠١۹۷(‏ ولفظ أي داود الو ا ا 
(9) تقدم تخريجه. انظر التعليق السابق. 

(5) أخرجه البخاري (ه 5 )ممسلم(91094). 


كتاب الزكڪاة ۲4۱ 


التفرقة بين البقر وغيرها قول ثالث. وأما القياس المعارض لعموم قوله ية فيها: «فِي أرْبَعِينَ 
ناه سا فهو أن السائمة هي التي المقصود منها الناء والربح» وهو الموجود فيها أكثر ذلك. 

والزكاة إنا هي فضلات الأموال» والفضلات إن) توجد أكثر ذلك في الأموال السائمة» ولذلك 
ارط فما الول فن عم ذا الاس ذلك العمرء؟ ا بوجت الركاة ف قر الا 
ومن لم يخصص ذلك ورأى أن العموم أقوى؛ أوجب ذلك في الصنفين جيعأء فهذا هو ما اختلفوا 
ا ا 

نهم اختلفوا فيه فالجمهور على أنه لا زكاة فيه وقال قوم: فيه الزكاة. 

واسيب اعادديم : اختلافهم في تصحيح الأثر الوارد في ذلك» وهو قوله کا: «فِي كل 
عَشَرَةَأَُق زق» خرجه الترمذي وغيره''". © 

وأما ما اختلفوا فيه من النبات بعد اتفاقهم على الأصناف الأربعة التي ذكرناهاء فهو جنس 
النبات الذي تجب فيه الزكاة» فمنهم من ل ير الزكاة إلا في تلك الأربع فقطء وبه قال ابن أبي ليل 
وسفيان الثوري وابن المبارك؛ ومنهم من قال: الزكاة في جميع المدخر المقتات من النبات. وهو 
قول مالك والشاف متهم من قال: الزكاة في كل ما تخرجه الأرض» ما عدا الحشيش والحطب 
والقصب» وهو أبو حنيفة. 

وسبب الخلاف إما بين من قصر الزكاة على الأصناف المجمع عليهاء وبين من عداها إلى 
المدخر المقتات» فهو اختلافهم في تعلق الزكاة هذه الأصناف الأربعةء هل هو لعينها أو لعلة فيهاء 
وهي الاقتيات فمن قال لعينهاء قصر الوجوب عليهاء ومن قال لعلة الاقتيات» عدى الوجوب 
لجميع المقتات. 

رسيب ننن تر الرمدرب عل القدات وون هو غاا ل هم نا رجه ارهن 
ا من الحشيش والحطب والقصب هو معارضة القياس لعموم اللفظ أما 
اللفظ الذي يقتضى العموم فهو قوله كَ: «فِيَ) سَقَتِ الساء ؛ العُفْر وفيا قي بالتضح نِضفٌ 
العشر» 6 5-7 والذي من ألفاظ العموم وقوله تعالى: ل وهو ألذِى آنا جَبَتٍ 
روسب الآية» إلى قوله: و8 ع بر حصحايب) [الأنعاء ES‏ 


000 (صحيح) أخرجه الترمذي (575) وني «العلل» له e)‏ في «العلل المتناهية» eT‏ 
في أحاديث الخلاف» له (91/1) وأخرجه البيهقي .)٠١١ /٤(‏ 
(۲) أخرجه البخاري .)۱٤۸۳(‏ 


55 بداية المجتهد 


أن الزكاة إن) المقصود منها سد الخلة» وذلك لا يكون غالباً إلا فيا هو قوت» فمن خصص 
العموم بهذا القياس أسقط الزكاة ما عدا المقتات» ومن غلب العموم أوجبها فيما عدا ذلك إلا ما 
أخرجه الإجماع» والذين اتفقوا على المقتات اختلفوا في أشياء من قبل اختلافهم فيهاء هل هي 
مقتاتة أم ليست بمقتاتة؟ وهل يقاس على ما اتفق عليه أو ليس يقاس؟ مثل اختلاف مالك 
والشافعي في الزيتون» فإن مالكاً ذهب إلى وجوب الزكاة فيه» ومنع ذلك الشافعي في قوله الأخير 

وسبب اختلافهم هل هو قوت آم ليس بقوت؟» ومن هذا الباب اختلاف أصحاب مالك في 
إيجاب الزكاة في التين أو لا إيجابها. وذهب بعضهم إلى أن الزكاة تجب في الثار دون الخضرء وهو 


ص 


قول ابن حبيب لقوله سبحانه: ‏ وهو أل ۍ نكا جس مَعروسشت © الآية [الأنعام: »]١4١‏ ومن 
فرق في الآية بين الثار والزيتون فلا وجه لقوله إلا وجه ضعيف. واتفقوا على أن لا زكاة في 
العروض التي لم يقصد بها التجارة» واختلفوا في أتجب الزكاة في اتخذ منها للتجارة؟ فذهب 
فقهاء الأمصار إلى وجوب ذلك» ومنع ذلك أهل الظاهر. 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم في وجوب الزكاة بالقياس» واختلافهم في تصحيح 
حديث سمرة بن جندب أنه قال: «كان رسول الله ية يأمرنا أن نخرج الزكاة ما نعده للبيع»"") 
وفيها روي عنه ب أنه قال: «أد زكاة ال" وأما القياس الذي اعتمده الجمهور فهو أن 
العّروض المتخذة للتجارة مال مقصود به التنمية» فأشبه اللأجناس الثلاثة التي فيها الزكاة باتفاق؛ 
أعني: الحرث والماشية والذهب والفضة. وزعم الطحاوي أن زكاة العروض ثابتة عن عمر وابن 
عمر» ولا خالف لما من الصحابة» وبعضهم يرى أن مثل هذا هو إجماع من الصحابة؛ أعني: إذا 
نقل عن واحد منهم قول ولم ينقل عن غيره خلافه» وفيه ضعف. 

الجملة الثالثة 
[في معرفة كم تجب ومن كم تجب] 

وأما معرفة النصاب في واحد واحد من هذه الأموال المزكاة» وهو المقدار الذي فيه تجب 
الزكاة في له منها نصاب» ومعرفة الواجب من ذلك؛ أعني: في عينه وقدره. فإنا نذكر من ذلك ما 
(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود )١1977(‏ والدراقطني (۲/ ۱۲۷) والبيهقي .)١51/-١545/5(‏ 


(0) (ضعيف) أخرجه أحمد (4/ )١179‏ والبزار (7845) والدارقطني (۱۰۱/۲) والحاكم )388/١(‏ والبيهقي 
)»1١0(‏ بلفظ: «في البر صدقته». 


اتفقوا عليه واختلفوا فيه في جنس جنس من هذه الأجناس المتفق عليها والمختلف فيها عند الذين 


اتفقوا عليه» ولنجعل الكلام في ذلك في فصول: 

الفصل الأول: في الذهب والفضة. 

الثاني: في الا بل. ظ 

الثالث: في الغنم. 

الرابع: في البقر. 

الخامس: في النبات. 

السادس: في العروض. 

الفصل الأول 
[ني الذهب والفضة] 

أما المقدار الذي تجب فيه الزكاة من الفضةء فإنهم اتفقوا على أنه مس أواق لقوله 4لا 
الغابت: «لَيْسَ فيا دون حمس راق مِنَ الوّرق 0 ما عدا المعدن من الفضةء فإنهم اختلفوا 
فى اشتراط النصاب منه وفي المقدار الواجب فيه» والأوقية عندهم أربعون درهماً كيلاً. وأما القدر 
الواجب فيهء فإنهم اتفقوا على أن الواجب في ذلك هو ربع العشرء أعني: في الفضة والذهب معا 
مالم يكونا خرجا من معدن. واختلفوا من هذا الباب في مواضع خسة: 

أحدها: في نصاب الذهب. . 

والثاني: هل فيه أوقاص أم لا؟ أعني هل فوق النصاب قدر لا تزيد الزكاة بزيادته؟ 

والثالث: هل يضم بعضها إلى بعض في الزكاة فيعدان كصنف واحد؟ 9 عند إقامة 
النصاب أم هما صنفان مختلفان؟ 

اس 

الخامس: في اعتبار نصاب المعدن وحوله وقدر الواجب فيه. 
+ أما المسألة الأو_ل: 

[نصاب الذهب] 


وهي ال د الذهب» فإن أكثر العلاء على أن لزكة جب في عشرين ديار 


)١(‏ أخرجه البخاري )۱٤٥۹۰۱٤۰٥(‏ ومسلم (91/4) وتقدم. 


4٤‏ بداية المجتهد 


وزناً کا تجب في مائتی ني درهم' ٠"‏ هذا مذهب مالك والشافعي» وأبي حنيفة وأصحايهم» وأحمد 
وجماعة فقهاء الأمصارء وقالت طائفة منهم الحسن بن أبي الحسن البصري» وأكثر أصحاب داود 
بن علي: ليس في الذهب شيء حتى يبلغ أربعين دينارأ» ففيها ربع عشرها دينار واحد. وقالت 
طائفة ثالثة: ليس في الذهب زكاة حتى يبلغ صرفها مائتي درهم أو قيمتها فإذا بلغت ففيها ربع 
عشرهاء كان وزن ذلك من الذهب عشرين ديناراً أو أقل أو أكثرء هذا في) كان منها دون الأربعين 
ديناراً. فإذا بلغت أربعين ديناراً كان الاعتبار بها لنفسه لا بالدراهم لا صرقًا ولا قيمة. 

وسبب اختلافهم في نصاب الذهب أنه يثبت في ذلك شىء عن النبي مَك ىا ثبت ذلك في 
نصاب الفضة. وما روي عن الحسن بن عمارة من حديث على أنه ب قال: «هانُوا رّكاةً اللَّهَبِ 
مِنْ کل عِشْرِينَ دينارًا صف دينار»”", > فليس عند الأكثر مما يجب العمل به لانفراد الحسن بن 
عمارة به» فمن لم يصح عنده هذا الحديث اعتمد في ذلك على الإجماع» وهو اتفاقهم على وجوما 
في الأربعين. وأما مالك فاعتمد في ذلك على العملء ولذلك قال في «الموطأ»”": (السنة التي لا 
اختلاف فيها عندنا أن الزكاة تجب في عشرين دينارًا كما تجب في مائتي درهم). وأما الذين جعلوا 
الزكاة فيها دون الأربعين تبعاً للدراهم» فإنه لما كانا عندهم من جنس واحدء جعلوا الفضة هي 
الأصلء إذ كان النص قد ثبت فيهاء وجعلوا الذهب تابعاً لها في القيمة لا في الوزن» وذلك فيا 
222955-5-555 يي يي 

س فِيها دُونَ حمس أوَاقٍ مِنَ الرَقَة صَدَقَة)90. 


)١(‏ نصاب الذهب هو عشرون مثالا والمثقال هو الدينار الإسلامي من الذهب» وقد قدّره المختصون بتقديرات متقارية: 
أرجحها أنه يعادل (5 4,7 ) غراماً من الذهب الخالص» فيكون نصاب الزكاة في الذهب (60) غراما ذهبيأء فيقدر في كل 
بلد با يعادل هذا المقدار من الذهب من عملتها يوم حولان الحول على المال المزكى . 

أما نصاب الفضة فهو مائتا درهم إسلامي» والدرهم قدّره المختصون بتقديرات متقاربة أيضاًء أرجحها أنه يعادل (7,91/5) 
غراماً من الفضة الخالصة فيكون نصاب الزكاة في الفضة (556) غراماً من الفضة؛ وتقدر في كل بلد با يعادل هذا 
المقدار من العملة المتداولة فيهاء وليس المراد بالدينار أو الدرهم ما سمي بهذا الاسم من العملات في بلد أو آخرء بل 
المراد الدينار الإسلامي (وهو من الذهب) والدرهم (وهو من الفضة). 

E‏ ابن عبدالبى في «الاستذكار» (۳/ )٠١١‏ وأخرجه عبدالرزاق (1۸۷۹) مختصراًء ولم يذكر فيه هذه الجملة من 
الحديث. والحسن بن عمارة متروك الحديث. 

وأخرجه أبو داود )۱٥۷۳(‏ من غير طريق الحسن بن عمارة. وهو صحيح. 

رواب لاعن موود ب و ود 0 

() أخرجه البخاري )٠٤١٤(‏ ولفظه: «. وق ەز بم المفر تان تَكُنْ إلا سين نَ وهات فَلَيْسَ بها سي إلا أَنْ يَشَاءَ 
رَمجَا». والرقة: الدراهم المضروية المنخذة من الفضة. 


كتاب الزكڪاة | م ؟ 


* المسألة الثانية: 
زهل 58 الذهب والفضة أوقاص] 

وأما اختلافهم في) زاد على النصاب فيهاء فإن الجمهور قالوا: إن ما زاد على مائتي درهم من 
الوزن؛ ففيه بحساب ذلك؛ أعني : ربع العشرء وممن قال بهذا القول مالك» والشافعي» و 
يوسف ومحمد صاحبا أبي حنيفة» وأحمد بن حنبل» وجماعة. وقالت طائفة من أهل العلم أكثرهم 
العراق: لا شيء فيها زاد على المائتي درهم حتى تبلغ الزيادة أربعين درهماًء فإذا بلختها كان فيها 
ربع عشرها وذلك درهم» وبهذا القول قال أبو حنيفة وزفر وطائفة من أصحابه. 

وسبب اختلافهم: اختلافهم في تصحيح حديث الحسن بن عمارة» ومعارضة دليل الخطاب 
له» وترددهما بين أصلين في هذا الباب مختلفين في هذا الحكم وهي الماشية والحبوب. أما حديث 
الحسن بن عمارة فإنه رواه عن أبي إسحاق عن عاصم بن ضمرة عن علي عن النبي يك قال: قد 
ل اليل َالرَِيقِ فَهَانُوا ِنَ الرَّّة ريع العُشْر مِنْ كل مَائنَيْ وهم عْسَة دراي 
ومن کل عِشرِينَ ديتاراً صف دیتار وَلَيْسَ فِي مَاتيٰ دهم عي حت يول عه اول فيه 
سه دراه ٿا راد ِي کل أبن رما وهم وَفِي كل أَرْبَعةٍ دَنَانِيرَ بريد المشرينَ 


سر سر وه 


ديار يزخ ئی تن ي دار كفي ل َي دان وفِي كل رة رين يضف 
دينار وَدِرْهَم) 

وأما دليل الخطاب المعارض لهء فقو له لاة: س فیا و کس أَوَاقٍ ِنَ الوَرقٍ صَدَكَد a‏ 
ومفهومه أن فيا زاد على ذلك الصدقة» قل أو كثر. وأما ترددهما بين الأصلين اللذين هما الماشية 
والحبوب» فإن النص على الأوقاص ورد في الماشية. وأجمعوا على أنه لا أوقاص في الحبوب» فمن 
شيه الفضة والذهب بالماشية؛ قال: فيهما الأوقاص» ومن شبههم| بالحبوب؛ قال: لا وقص ل 


# وأما المسألة الثالثة: 


[هل تجمع بين الذهب والفضة في الزكاة] 
وهى صم الذهب إلى الفضة ٤‏ الزكاة. فإن عند مالك» وأبي حنيفة» وجماعة. أنها تضم 
الدراهم إلى الدنانير» فإذا كمل من مجموعهه) نصاب» وجبت فيه الزكاة» وقال الشافعي» وأبو 


)١(‏ تقدم تخريجه آنفاً في هذا الفصل. 
(0) تقدم تخريجه آنفاً في هذا الفصل. 


۲۹٦‏ بداية المجتهد 


ثور» وداود: لا يضم ذهب إلى فضة»ء ولا فضة إلى ذهب. 

وسبب اختلافهم: هل كل واحد منهما يجب فيه الزكاة لعينه أم لسبب يعمهماء وهو كوي) 
كا يقول الفقهاء رءوس الأموال وقيم المتلفات؟ فمن رأى أن المعتبر في كل واحد منهم| هو عينه 
ولذلك اختلف النصاب فيه قال: هما جنسان لا يضم أحدهما إلى الثاني كالحال في البقر والغنم» 
ومن رأى أن المعتبر فيه هو ذلك الأمر الجامع الذي قلناه؛ أوجب ضم بعضهما إلى بعض» 
فيه أن يكون الأظهر اختلاف الأحكام حيث تختلف الأساء وتختلف الموجودات أنفسهاء 
وإن كان قد يوهم اتحادهما اتفاق المنافع» وهو الذي اعتمد مالك رحمه الله في هذا الباب» وفي باب 
الرباء والذين أجازوا ضمها اختلفوا في صفة الضم. فرأى مالك ضمههم| بصرف محدود. وذلك 
بأن ينزل الدينار بعشرة دراهم على ما كانت عليه قدييأء فمن كانت عنده عشرة دنانير ومائة 
درهم؛ وجبت عليه فيه) الزكاة عنده» وجاز أن يخرج من الواحد عن الآخر. 

وقال من هؤلاء آخرون: تضم بالقيمة في وقت الزكاة» فمن كانت عنده مثلاً مائة درهم 
وتسعة مثاقيل قيمتها مائة درهم؛ وجبت عليه فيهما الزكاة» ومن كانت عنده مائة درهم تساوي 
أ خف مق لا وت نات وجيت ع أرقا د الوكاف :وغ قال الل أن ا 
وبمثل هذا القول قال الثوريء إلا أنه يراعى الأحوط للمساكين في الضم؛ أعني: القيمة أو 
الصرف المحدود ومنهم من قال: يضم الأقل منها إلى الأكثرء ولا يضم الأكثر إلى الأقل» وقال 
آخرون: تضم الدنانير بقيمتها أبدأء كانت الدنانير أقل من الدراهم أو أكثر» ولا تضم الدراهم 
إلى الدنانير؛ لأن الدراهم أصل والدنانير فرع» إذ كانت لم يثبت في الدنانير حديث ولا إجماع حتى 
تبلغ أربعين. 

وقال بعضهم: إذا كانت عنده نصاب من أحدهما ضم إليه قليل الآخر وكثيره» ولم ير الضم 
في تكميل النصاب إذا لم يكن في واحد منهما نصاب بل في مجموعهم|. 

رصبت :هذا الآرقاك ما ران س أن عفار مو شين ها حن الوزن ا 
واحدأء وهذا كله لا معنى له ولعل من رام ضم أحدهما إلى الآخر فقد أحدث حك) في الشرع 
حيث لا حكم؛ لأنه قد قال بنصاب ليس هو بنصاب ذهب ولا فضة» ويستحيل في عادة التكليف 
والأمر بالبيان أن يكون في أمثال هذه الأشياء المحتملة حكم خصوص» فيسكت عنه الشارع حتى 
يكون سكوته سبباً لأن يعرض فيه من الاختلاف ما مقداره هذا المقدار» والشارع إنا بعث بلا 
لرفع الاختلاف 9 


كتا ت اة AV‏ 


e‏ ا 
[هل من شرط النصاب أن يكون المالك واحداً لا اثنين] 

فإن عند ما ا وأ حنيفةء أن الشريكين ليس يجب على أحدهما زكاة حتى يكون لكل 
لالطو اا 00 

وسبب اختلافهم: الإجماع الذي في قوله ٤‏ ل فا دون حمس راق مِنَ الورق 
صد . فإن هذا القدر يمكن أن يفهم منه أنه إن) يخصه هذا الحكم إذا كان لمالك واحد فقطء 
ويمكن أن يفهم منه أنه يخصه هذا الحكم كان لمالك واحد أو أكثر من مالك واحد إلا أنه لا كان 
مفهوم اشتراط النصاب إن) هو الرفق فواجب أن يكون النصاب من شرطه أن يكون لمالك 
ولح ركو لون والله أعلم. والشافعي كأنه شبه الشركة بالخلطة» ولكن تأثير ا 
الزكاة غير متفق عليه على ما سيأ بعد. 
:8 وأما المسألة الخامسة: 

[مقدار نصاب المعدن وحوله وقدر الواجب فيه] .ج62 

وهي اختلافهم في اعتبار النصاب في المعدن وقدر الواجب فيهء فإن مالكاً والشافعي راعيا 
النصاب في المعدن» وإن) الخلاف بينه) أن مالكاً لم يشترط الحول» واشترطه الشافعي» على ما 
سنقول بعد في الجملة الرابعة» وكذلك لم يختلف قولما إن الواجب فيا يخرج منه هو ربع العشرء 
وأما أبو حنيفة فلم ير فيه نصاباً ولا حولاء وقال: الواجب هو الخمس. 

وسبب الخلاف في ذلك هل اسم الركاز يتناول المعدن أم لا يتناوله؟ لأنه قال 5ا «وَفِي الركازٍ 
الْحْمْسٌُ)”". وروى أشهب عن مالك أن المعدن الذي يوجد بغير عمل أنه ركاز وفيه الخمس. 

فسبب اختلافهم في هذا: هو اختلافهم في دلالة اللفظء وهو أحد أسباب الاختلافات 
العامة التي ذكرناها. 

الفصل الثاني 
[في نصاب الإبل والواجب فيه] 
وأجمع المسلمون على أن في كل خمس من الإبل شاة إلى أربع وعشرين؛ فإذا كانت خسا 


)١(‏ تقدم تخريجه آنفاً في هذا الفصل. 
(۲) أخرجه البخاري 2١599(‏ 7700) ومسلم .)۱۷۱١(‏ 


4۹۸ بداية المجتهد 


وعشرين ففيها ابنة مخاض إلى خمس وثلاثين» فإن لم تكن ابنة خاض فابن لبون ذكرء فإذا كانت 
ستأ وثلاثين ففيها بنت لبون إلى خمس وأربعين؛ فإذا كانت ستاً وأربعين ففيها حقة إلى ستين» فإذا 
كانت واحداً وستين ففيها جذعة'" إلى حمس وسبعين» فإذا كانت ستاً وسبعين ففيها ابتتا لبون إلى 
عن وا كانت راخدا وتسعين ففيها حقتان إلى عشرين ومائة» لثبوت هذا كله في كتاب 
الصدقة الذي أمر به رسول لله بي وعمل به بعده أبو بكر وعمر"". واختلفوا منها في مواضع: 
منها في) زاد على العشرين والمائة» ومنها إذا عدم السن الواجبة عليه» وعنده السن الذي فوقه» أو 
الذي نحته ما حكمه؟ ومنها هل تجب الزكاة في صغار الإبل» وإن وجبت فما الواجب؟ 
* فأما المسألة الأو لے 
[اختلاف الفقهاء فيا زاد على المائة والعشرين] 

وهي اختلافهم في زاد على المائة وعشرينء فإن مالكا قال: إذا زادت على عشرين ومائة 
واحدة» فالمصدق بالخيار إن شاء أخذ ثلاث بنات لبون» وإن شاء أخذ حقتين إلى أن تبلغ ثلاثين 
ومائة فيكون فيها حقة وابنتا لبون. وقال ابن القاسم من أصحابه: بل يأخذ ثلاث بنات لبون من 
غير خيار» إلى أن تبلغ انين ومائة» فتكون فيها حقة وابنتا لبون» وبهذا القول قال الشافعي. قال 
عبدالملك بن الماجشون من أصحاب مالك: بل يأخذ الساعي حقتين فقط من غير خيارء إلى أن 
تبلغ مائة وثلاثين. وقال الكوفيون: أبو حنيفة» وأصحابه» والثوري: إذا زادت على عشرين 
ومائة؛ عادت الفريضة على أوماء ومعنى عودها أن يكون عندهم في كل حمس ذود”" شاة فإذا 
كانت الإبل مائة وخمسة وعشرين» كان فيها حقتان وشاة» الحقتان للائة والعشرين» والشاة 
للخمس. فإذا بلغت ثلاثين ومائة» ففيها حقتان وشاتان. فإذا كانت حمساً وثلاثين» ففيها حقتان 
وثلاث شياه إلى أربعين ومائة» ففيها حقتان وأربع شياه إلى حمس وأربعين ومائة» فإذا بلغتها ففيها 
حقتان وابنة خحاض» الحقتان للمائة والعشرين» وابنة المخاض للخمس وعشرينء كما كانت في 
الفرض الأول إلى خمسين ومائةء فإذا بلغتها ففيها ثلاث حقاق» فإذا زادت عل الخمسين ومائة؛ 
استقبل بها الفريضة الأولى إلى أن تبلغ مائتين» فيكون فيها أربع حقاق ثم يستقبل بها الفريضة. 


)١(‏ بنت المخاض : ما دخلت في السنة الثانية من الإبل. وابن اللبون: ما دخل في السنة الثالثة من الأبل. والحقة: أنثى الإبل 
التي دخلت في السنة الرابعة. والجذعة: ما دخلت في السنة الخامسة من الأبل. 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (٣۸‏ والترمذي )571١(‏ وابن ماجه (۱۷۹۸). 

() الذود: ما بين الثلاثة إلى العشرة من الإبل . 


كتاب الزڪاة ١6‏ 


وأما ما عدا الكوفيين من الفقهاءء فإنهم ات تفقوا على أن ما زاد على المائة والثلاثين» ففي كل أربعين 
بنت لبون» وفي كل سين حقة. 

وسبب اختلافهم في عودة الفرض أو لا عودته اختلاف الآثار في هذا الباب» وذلك أنه ثبت 
واوا لامر ١ق‏ رَاد على العِشْرِينَ وَمَائَةِ ِي کل أَرْبعِينَ نت لبون وَفِي كُل 
سین جف ". وروي من طريق أبي بكر بن عمرو بن حزم عن أبيه عن جاده عن عن النبي يا أنه 
كتب كتاب الصدقة وفيه: (إِذَّا رَادَتِ الإبل على مَائَةٍ وَعِشْرِينَ استؤد ِقَّتِ القَريضصَة»!". فذهب 
الجمهور إلى ترجيح الحديث الأول إذ هو أثبت» وذهب الكوفيون 6 ترجيح حديث عمرو بن 
حزم؛ لأنه ثبت عندهم هذا من قول علي وابن مسعود» قالوا: ولا يصح أن يكون مثل هذا إلا 
توقيفاً؛ إذ كان مثل هذا لا يقال بالقياس. 

وأما سبب اختلاف مالك» وأصحابه» والشافعي» فيها زاد على المائة وعشرين إلى الثلاثين؛ 
فلأنه لم يستقم لهم حساب الأربعينيات ولا الخمسينيات» فمن رأى أن ما بين المائة وعشرين إلى 
أن يستقيم الحساب وقص”"؛ قال: ليس فی) زاد على ظاهر الحديث الثابت شيء ظاهر حتى يبلغ 
مائة وثلاثين وهو ظاهر الحديث. وأما الشافعي» وابن القاسم» فإن)] ذهبا إلى أن فيها ثلاث بنات 
لبون؛ لأنه قد روي عن ابن شهاب في كتاب الصدقة: «أنها إذا بلغت إحدى وعشرين ومائة ففيها ) 
ثلاث بنات لبون» فإذا بلغت ثلاثين ومائة ففيها بنتا لبون وحقة) . 

فسبب اختلاف ابن الماجشون» وابن القاسم هو: معارضة ظاهر الأثر الثابت للتفسير الذي 
في هذا الحديث فإن ابن الماجشون رجح ظاهر الأثر للاتفاق على ثبوته» وابن القاسم والشافعي 
ا سي يو سبي ييا 
# وأما المسألة الثانية: 

مادا عطي الاق إن عدم السن الواجب من الإبل] 

وهو إذا عدم السن الواجب من الإبل الواجبة» وعنده السن الذي فوق هذا السن أو تحته» 
)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود )١1574(‏ والترمذي (171) وا بن ماجه (۱۷۹۸) وتقدم. 
(۲) (صحيح لغيره) أخرجه الطحاوي في «شرح المعاني» )۳۷٠١-۳۷ ٤/٤‏ والحاكم (۱/ ۳۹۷-۳۹۵) وابن ان 

(50869) وأخرجه أبو داود في «المراسيل» (* ٠‏ وابن حزم في «المحلى» (”/ ۳۳ - -07). 
() الوقص: هو الزيادة ما بين الفريضتين من الزكاة : وقيل: الزيادة ما بين الخمس إلى العشرين. يعض آمل لملم ساون 


في البقر خاصة. 
(5) (صحيح) أخرجه أبو داود )١61١(‏ والحاكم (۱/ .)۳۹٤-۳۹۳‏ 


و بداية المجتهد 


فإن مالكا قال: يكلف شراء ذلك السن. وقال قوم: بل يُعطي السن الذي عنده وزيادة عشرين 
در همأ إن كان السن الذي عنده أحط أو شاتين» وإن كان أعلى؛ دفع إليه المصدق عشرين درهاً 
أو شاتين» وهذا ثابت في كتاب الصدقة فلا معنى للمنازعة فيه» ولعل مالكاً ل يبلغه هذا الحديث. 
وبهذا الحديث قال الشافعي وأبو ثور. وقال أبو حنيفة: الواجب عليه القيمة على أصله في إخراج 
القيم في الزكاة. وقال قوم: بل يعطي السن الذي عنده» وما بينهم) من القيمة. 
* وأما المسألة الثالثة: 
آهل تجب الزكاة في صغار الإبل] 

وهي هل تجب في صغار الإبل» وإن وجبت فاذا يكلف؟ فإن قوماً قالوا: تجب فيها الزكاة» 
وقوم قالوا: لا تجب. 

وسبب اختلافهم: هل يتناول اسم الجنس الصغار أو لا يتناوله؟ والذين قالوا: لا تجب فيها 
زكاة هو أبو حنيفة؛ وجماعة من أهل الكوفةء وقد احتجوا بحديث سويد بن غفلة أنه قال: أا 

مُصدق التي يِه اين فَجَلَسْتُ إل سوحن به م ا يان 
أ ين مرق ولا فرق ن جت قَالَ: وتاه رَجُل بَِاقَةِ كَوْمَاءَ فاب أذ ا 
أوجبوا الزكاة فيها منهم من قال: و و باخا ها 
وهو الأقيس» وبنحو هذا الاختلاف اختلفوا في صغار البقر وسخال الغنم. 
الفصل الثالث 
[في نصاب البقر وقدر الواجب ني ذلك] 

جمهور العلماء على أن في ثلاثين من البقر تبيعاً وفي أربعين مسنة”" . وقالت طائفة: في كل 
عشر من البقر شاة إلى ثلاثين ففيها تبيع» وقيل إذا بلغت حمسا وعشرين ففيها بقرة إلى حمس 
وسبعين ففيها بقرتان إذا جاوزت ذلك» فإذا بلغت مائة وعشرين ففي كل أربعين بقرة» وهذا عن 
سعيد بن المسيب. واختلف فقهاء الأمصار فيا بين الأربعين والستين؛ فذهب مالك والشافعي 
وأحمد والثوري وجماعة أن لا شيء فيا زاد على الأربعين حتى تبلغ الستين» فإذا بلغت ستين ففيها 
تبيعان إلى سبعين» ففيها مسنة وتبيع إلى ثمانين» ففيها مسنتان إلى تسعين» ففيها ثلاثة أتبعة إلى مائ 


(۱) (حسن) أخرجه أبو داود )١980(‏ والنسائي (7501) وابن ماجه (۱۸۰۱). 
() التبيع: ولد البقر الذي دخل في السنة الثانية. والمسنة: ما تمت سنتين فا فوق من البقر. 


كتاب الزكڪاة ۳۰١‏ 


ففيها تبيعان ومسنة» ثم هكذا ما زادء ففي كل ثلاثين تبيع» وني كل أربعين مسنة. 

وسبب اختلافهم في النصاب أن حديث معاذ غير متفق کا و "» ولذلك لم يخرجه 
لاان 
) وسبب اخختلاف فقهاء الأمصار في الوقص في البقر أنه جاء في حديث معاذ هذا أنه توقف في 
الأوقاص وقال : حتى أسأل فيها النبي يق فلا قدم عليه وجده قد توفي اي فلم) لم يرد في ذلك 
نص طلب حكمه من طريق القياس» فمن قاسها على الإبل والغنم لم ير في الأوقاص شيئأء ومن 
فال إن الأصل في الأوقاص الزكاة إلا ما استثناه الدليل من ذلك وجب أن لا يكون عنده في البفر 
وقصء إذ لا دليل هنالك من إجماع ولا غيره. 


الفصل الرابع 
[في نصاب الغنم وقدر الواجب من ذلك] 

وأجمعوا من هذا الباب على أن في سائمة الغنم إذا بلغت أربعين شاة شاة إلى عشرين ومائة» 
فإذا زادت على العشرين ومائة ففيها شاتان إلى مائتين» فإذا زادت على المائتين فثلاث شياه إلى 
ثلاثاثة» فإذا زادت على الثلاثائة ففي كل مائة شاة» وذلك عند الجمهور إلا الحسن بن صالح 
فإنه قال: إذا كانت الغنم ثلاثائة شاة وشاة واحدة أن فيها أربع شياه» وإذا كانت أربع|ئة شأة 
وشاة ففيها حمس شياه» وروی قوله هذا عن منصور عن إبراهيم» والآثار الثابتة المرفوعة في كتاب 
الصدقة على ما قال الجمهور. واتة فقوا عل أن العو تضم مع ال واي من أي صنف منها 
يأخحذ المصدق» فقال مالك: يأخذ من الأكثر عدداًء فإن استوت خير الساعي. وقال أبو حنيفة: 
بل الساعي يخير إذا اختلفت الأصناف. وقال الشافعي: يأخذ الوسط من الأصناف المختلفة 
ا نعد عليهم السخلة يحملها الراعي ولا نأخذها ولا تأخذ الأكولة ولا 
الربى ولا الماخض"'' ولا فحل الغنمء ونأخذ الجذعة والثنية» وذلك عدل بين خيار الال 
ووسطه. 

وكذلك اتفق جماعة فقهاء الأمصار على أنه لا يؤخذ في الصدقة تيس ولا هرمة ولا ذات 


(۱) (صحيح) أخرجه أحمد (/ )77٠0‏ وأخرجه أبو داود )١1017/8-151/5(‏ والترمذي (57) والنسائي )550٠0(‏ وابن 
مأجه (7 ٠‏ ۰ ختصراً. ش 
(۲) الأكولة: العاقر من الشاة. والربى ا کی ترس قي اع ا . والماخض: الحامل . 


e‏ بداية المجتهد 


عور لثبوت ذلك في كتاب الصدقة. إلا أنه يرى المصدق أن ذلك خير للمساكين. 

واختلفوا في العمياء وذات العلة هل تعد على صاحب امال أم لا؟ فرأى مالك والشافعي أن 
تعد» وروي عن أب حنيفة أنها لا تعد. 

وسبب اختلافهم هل مطلق الاسم يتناول الأصحاء والمرضى أم لا يتناوه)؟ 

واختلفوا من هذا الباب في نسل الأمهات هل تعد مع الأمهات فيكمل النصاب بها إذا 1 
تبلغ نصابا؟ فقال مالك يعتد بهاء وقال الشافعي وأبو حنيفة وأبو ثور: لا يعتد بالسخال إلا أن 
تكون الأمهات نصابًا. 

وسبب اختلافهم احتمال قول عمر رضي الله عنه إذا أمر أن تعتد عليهم بالسخال ولا يؤخذ 
منها شيء» فإن قومًا فهموا من هذا إذا كانت الأمهات نصابًاء وقوم فهموا هذا مطلقًاء وأحسب 
أن آهل الظاهر لا يوجبون في السخال شيئّاء ولا يعدون بها لو كانت الأمهات نصابًا ولول تكن 
لأن اسم الجنس لا ينطلق عليها عندهم» وأكثر الفقهاء على أن للخلطة تأثييًا في قدر الواجب من 
الزكاة. ظ 

واختلف القائلون بذلك هل ها تأثير في قدر النصاب أم لا؟ وأما أبو حنيفة وأصحابه فلم 
يرو للخلطة تأثيرّاء لا في قدر الواجب ولا في قدر النصاب. وتفسير ذلك أن مالكا والشافعي 
وأكثر فقهاء الأمصار اتفقوا على أن الخلطاء يزكون زكاة المالك الواحد. واختلفوا من ذلك في 
موضعين: 

أحدهما: ني نصاب الخلطاء هل يعد نصاب مالك واحد سواء كان لكل واحد منهم نصاب 
أو م يكن؟ أم إنما يزكون زكاة الرجل الواحد إذا كان لكل واحد منهم نصاب؟ 

والثاني: في صفة الخلطة التي لها تأثير في ذلك. وأما اختلافهم أولاً في هل للخلطة تأثير في 
النصاب وفي الواجب أو ليس لا تأثير؟ 

RG ل لوا‎ EOE EN 
فرق ولا فرق بن جوع حَشية شي لصَّدَقَةَ وَمَا كَانَّ مِنْ خَِِطَينٍ إا يتَرَاجَعَانِ بالسّويّة)”''. فإن‎ 
E يبيو‎ AIRE کل واحد ويد‎ 
ما في النصاب والقدر الواجب أو في القدر الواجب فقط قالوا: إن قوله : «وَمَا كَانَّ مِنْ‎ 


.)۱۷۹۸( وابن ماجه‎ )57١( والترمذي‎ )١1554( (حسن) أخرجه ابو داود‎ )١( 


كتاب الزكاة ey‏ 


خَلِيطَيْنِ إا يتَرَاجَعَانِ بالسّوِيةَ) وقوله: «لا َم بين مُمَرق ولا فرق بين جوع يدل دلالة 
اشغ أن ملك لطن كاك رجز رواحت هااا غمص ا ليس في 
ظ دُونَ مس ذُوْدٍ مِنَ الإبلٍ صَدَكَة)”"' إما في الزكاة عند مالك وأصحابه؛ أعني: في قدر الواجب» 
وإما في الزكاة ا عند الشافعي وأصحابه. 

وأما الذين لم يقولوا بالخلطة فقالوا: إن الشريكين قد يقال هما خليطان» ويحتمل أن يكون 
قوله عَلة: ١لا‏ مع بن فرق ولا يقرف بب جوع إن هو نبي للسعاة ة أن يقسم ملك الرجل 
الواحد قسمة توجب عليه كثرة الصدقة» مثل رجل يكون له مائة وعشرون شاة فيقسم عليه إلى 
أربعين ثلاث مرات» أو يجمع ملك رجل واحد إلى ملك رجل آخر حيث يوجب الجمع كثرة 
الصدقة قالوا: وإذا كان هذا الاحتال في هذا الحديث وجب ألا تخصص به الأصول الثابتة 
المجمع عليها؛ أعني: أن النصاب والحق الواجب في الزكاة يعتبر بملك الرجل الواحد. وأما 
الذين قالوا بالخلطة» فقالوا: إن لفظ الخلطة هو أظهر في الخلطة نفسها منه في الشركة» وإذا كان 
ذلك كذلك فقوله کا فيه|: إا يََرَاجَعَانِ بالسَّويّة نما يدل على أن اندلق الواجب غلا 
حكمه حكم رجل واحد» وأن قوله لا «إمَمَ يَترَاجَعَانِ بِالسّويّة) يدل على أن الخليطين ليسا 
بشريكين؛ لأن الشريكين ليس يتصور بينهم| تراجع» إذ المأخوذ هو من مال الشركة» فمن اقتصر 
على هذا المفهوم ولم يقس عليه النصاب قال: الخليطان إن) يزكيان زكاة الرجل الواحد إذا كان 
لكل واحد منهما نصاب» ومن جعل حكم النصاب تابعًا لحكم الحق الواجب قال: نصا) 
نصاب الرجل الواحد» كما أن زكاتي) زكاة الرجل الواحدء وكل واحد من هؤلاء أنزل قوله بار 
ا يمع بن مرق وَلَا برق بن جنمع» على ما ذهب إليه. فأما مالك رحمه الله تعالى فإنه قال: 
معنى قوله: لا برق بن جتوع» أن الخليطين يكون لكل واحد منه) مائة شاة وشاة» فتکون 
عليه فيها ثلاثة ئة شیاه فإذا افترقا كان على واحد منهم| شاة» ومعنى قوله: ١لا‏ يجْمَعْ بين مُفترّقٍ ا 
أن يكون النفر الثلاث لكل واحد منهم أربعون شاة» فإذا جعوها كان عليهم شاة واحدة» فعلى 
مذهبه النهي إنا هو متجه نحو الخلطاء الذين لكل واحد منهم نصاب. وأما الشافعي فقال معنى 
قوله: وَل مرق بن تُجْتَِع) أن يكون رجلان لما أربعون شاة» فإذا فرقا غنمهم| لم يجب عليه 
فاا كان تساف الخلظا عند ات ملك ادق الک 


(۱) أخرجه البخاري )۱٤١۹۰۱٤۰٥(‏ ومسلم (91/4) وتقدم. 


¢ بداية المجتهد 


وأما القائلون بالخلطة فا: نهم اختلفوا في هي الخلطة المؤثرة في الزكاة. فأما الشافعي فقال: إن 
من شرط الخلطة أن تختلط ماشيته) وتراحا لواحد وتحلبا لواحد وتسرحا لواحد وتسقيا معا 
وتكون فحولح| مختلطة ولا فرق عنده بالجملة والشركة ولذلك يعتبر كمال النصاب لكل واحد 

من الشريكين ىا تقدم. وأما مالك فالخليطان عنده ما اذ شتركا في الدلو والحوض والمراح والراعي 
والفحل» واختلف أصحابه في مراعاة بعض هذه الأوصاف أو جميعها. 

وسبب اختلافهم | شتراك اسم الخلطة» ولذلك لم ير قوم تأثير الخلطة في الزكاةء وهو مذهب 
أي محمد بن حزم الأندلسي. 

١‏ الفصل الخامس 
زفي 47 لحبوب والثمار والقدر الواجب في ذلك] 

وأجمعوا على أن الواجب في الحبوب» أما ما سقي بالسماء فالعشر وأما ما سقي بالنضح 
فنصف العشر لثبوت ذلك عنه كلل . 

وأما النصاب فاء نهم اختلفوا في وجوبه في هذا الجنس من مال الزكاة» فصار الجمهور إلى 
إيجاب النصاب فيه» وهو خمسة أوسق» والوسق ستون صاعا بإجاع» الصاع أربعة أمداد بمد 
النبي يلق والجمهور على أن مده رطل وثلث وزيادة يسيرة بالبخدادي» وإليه رجع أبو يوسف 
حين ناظره مالك على مذهب أهل العراق» لشهادة أهل المدينة بذلك» وكان أبو حنيفة يقول في 
ل ااي ري ااي 

المتححا a a‏ أما العموم فقوله يَكلِْ: «فِيَ سَقَتِ السََّاءٌ 
العُشْرُ وفيا سقِيّ بالتضح يضف العُشْرِ»”" وأما الخصوص فقوله كلا «ليْسَ فيا دون عمسَةٍ 
أَوْسْق ر والخدقان ابتان» فمن رأى الخصوص يبنى على العموم قال: لا بد من النصاب 
وهو 0 ومن رأى أن العموم والخصوص متعارضان إذا جهل المتقدم فيهما والمتأخر إذ كان 
قد ينسخ الخصوص بالعموم عنده» وينسخ العموم بالخصوص. إذ كل ما وجب العمل به جاز 
نسخه» والنسخ قد يكون للبعض وقد يكون للكلء و من رجح العموم قال: لا نصاب» ولكن 
حمل الجمهور عندي ا لخصوص على العموم هو من باب ترجيح الخصوص على العموم في الجزء 


)١(‏ انظر التعليق الآتي. 
(۲) أخرجه البخاري )۱٤۸۳(‏ وتقدم. 
(۳) أخرجه البخاري )۱٤٥۹ ۰۱٤۰٥(‏ ومسلم (915) وتقدم. 


كتاب الزرحاة ۵ 


الذي تعارضا فيه فإن العموم فيه ظاهر والخصوص فيه نصء فتأمل هذا فإنه السبب الذي صير 
الجمهور إلى أن يقولوا: بني العام على الخاص وعلى الحقيقة ليس بنياناء فإن التعارض 5 
موجود إلا أن يمكن الخصوص متصلا بالعموم فيكون استثناء» واحتجاج أبي حنيفة في النصاب 
بهذا العموم فيه ضعف. فإن الحديث إن| خرج مخرج تبيين القدر الواجب منه. واختلفوا من هذا 
الباب في النصاب في ثلاث مسائل: ظ 

المسألة الأولى: في ضم الحبوب بعضها إلى بعض في النصاب. 

الثانية: في جواز تقدير النصاب في العنب والتمر با لخرص. 

الثالثة: هل يحسب على الرجل ما يأكله من ثمره وزرعه قبل الحصاد والجذاذ في النصاب أم 
لا؟ 


# أما المسألة الأو لے 


[في ضم الحبوب بعضها إلى بعض في النصاب] 

فإنهم أجمعوا على أن الصنف الواحد من الحبوب والثمر يجمع جيده إلى رديئه وتؤخذ الزكاة 
عن جيعه بحسب قدر كل وإجد منهماء أعنى: من الجيد والرديءء» فإن كان الثمر أصنافا أخذ من 
وسيطه. واختلفوا في ضم القطاني''' بعضها إلى بعضء وني ضم الحنطة والشعير والسلت» فقال 
مالك: القطنية كلها صنف واحدء الحنطة والشعير والسلت”'' أيضًا. وقال الشافعي وأبو حنيفة 
وأحمد وجماعة: القطاني كلها أصناف كثيرة بحسب أسائهاء ولا يضم منها شيء إلى غيره في 
عا لسار ااه الور eA OE E‏ 
الآ 

خر لتكميل لنصاب. « ْ 

وسبب الخلاف هل المراعاة في الصنف الواحد هو اتفاق المنافع أو اتفاق الأساء؟ فمن قال 
اتفاق الأسماء قال: كلما اختلفت أساؤها فهى أصناف كثيرة» ومن قال: اتفاق المنافع» قال: كلا 
اتفقت منافعها فهي صنف واحد وإن اختلفت أسماؤهاء فكل واحد منهما يروم أن يقرر قاعدته 
باستقراء الشرعء أعني أن أحدهما يحتج لمذهبه بالأشياء التي اعتبر فيها الشرع الأساءء والآخر 
بالأشياء التي اعتبر الشرع فيها المنافع» ويشبه أن يكون شهادة الشرع للأسماء في الزكاة أكثر من 


)١(‏ القطاني: جمع قطنية: هي الحبوب التي تدخرء كا حمص والعدس والفول والأرز واللوبياء. 
(۲) نوع من الشعير أبيض لا قشر له. 


5 بداية المجتهد 


شهادته للمنافع وإن كان كلا الاعتبارين موجودًا في الشرع» والله أعلم. 
## وأما المسألة الثانية: 3 
[تقدير نصاب العنب والتمر بالخرص] 

وهي تقدير النصاب بالخرص“' واعتباره به دون الكيل فإن جمهور العلماء على إجازة 
الخرص في النخيل والأعناب حين يبدو صلاحها لضرورة أن يخلى بينها وبين أهلها يأكلونها 
رطبًا. وقال داود: لا خرص إلا في النخيل فقط. وقال أبو حنيفة وصاحباه: الخرص باطل وعلى 
رب المال أن يؤدي عشر ما تحصل بيده زاد على الخرص أو نقص منه. 

والطعدن اختلاقهي ف جوار الخرض ا الأصيول للاار الوارد في ذلك. أما الاثر 
الوارد في ذلك وهو الذي تمسك به الجمهور فهو ما روي: ن رَسُولَ الت کل کان رل عدا 
بْنَ رَوَاحَةَ وَغَيْرَه ِل خيب فَيَخْرُصٌ عَلَيْهِمْ النخل»”". 

وأما الأصول التي تعارضه فلأنه من باب المزابنة المنهي عنهاء وهو بيع الثمر في رءوس 
النخل بالثمر كيلاء ولأنه أيضًا من باب بيع الرطب بالتمر نسيئة» فيدخله المنع من التفاضل ومن 
النسيئة» وكلاهما من أصول الرباء فلا رأى الكوفيون هذا مع أن الخرص الذي كان يخرص على 
آهل خيبر لم يكن للزكاة إذ كانوا ليسوا بأهل زكاة قالوا: يحتمل أن يكون تخميتا ليعلم ما بأيدي 
كل قوم من الثمار. قال القاضي: أما بحسب خبر مالك» فالظاهر أنه كان في القسمة لما روي أن 
عبدالله بن رواحة كان إذا فرغ من الخرص قال: «إِنْ شنم َك وَإِنْ شم قى“ أعني في 
قسمة الثار لا في قسمة الحب. وأما بحسب حديث عائشة الذي رواه أبو داود فإنا الخرص 
موضع ا 0 «كَانَ 
الي کل بعت عَبْدَالهِ بْنَ رَوَاحَةَ إل ود حير يخر عَلَيْهُمُ التحْلَ جين يَطِيبُ قبل أن بُو كر 
ينه“ وخرص الثار لم يخر جه الشيخان» وكيفما كان فالخرص مستثنى من تلك الأصول» هذا ۳ 


N a ES CDS 

وثبت خرص ابن رواحة لنخل بهود خيبر فيه| آخرجه أبو داود (1415: 1410 وأحمد (۲/ ۳۱۷) عَن جار بْنِ عاي قال: 
0 "أي نخبل خيير- ابن روا أب َف وَسْقَء وَرعَمَ م أن الود لَمّ) حَيَرَهُمْ ابن واه ادوا الل 

Sl 

)٤(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود )١1١7(‏ وأحمد (1777/57) وتقدم. 


كتاب الزكاة ا ان 


ثبت أنه كان منه ية حكًا منه على المسلمين» فإن الحكم لو ثبت على أهل الذمة ليس يجب أن 
يكون حك على المسلمين إلا بدليل والله أعلم. 

ع ل ل ل ا 
انو أنه قال ا مَرَن رول الله يكل أن خر ص العِتبُ وَأَحُذٌ رَكَائهُ ربا کا ُؤْحَدَ ركاه الَخْلٍ 
تَمْرًاه'''. وحديث عتاب بن أسيد طعن فيه» لأن راويه عنه هو سعيد بن المسيب وهو لم يسمع 
مه ولذلك 1 عبن داو تخرص العنب: 

واختلف من أوجب الزكاة في الزيتون في جواز خرصه. 

والسبب في اختلافهم اختلافهم في قياسه في ذلك على النخل والعنب؟ 957 
من النخل في الزكاة هو التمر لا الرطب» وكذلك الزبيب من العنب لا العنب نفسه» وكذلك عند 
القائلين بوجوب الزكاة في الزيتون هو الزيت لا الحب قياسًا على التمر والزبيب. وقال مالك في 
العنب الذي لا يتزبب والزيتون الذي لا ينعصر أرى أن يؤخذ منه حبًا. 
## وأما المسألة الثالثة: 


[هل يحسب ما أكل الرجل من ثمره وزرعه في النصاب] 

فإن مالكًا وأبا حنيفة قالا: بحسب على الرجل ما أكل من ثمره وزرعه قبل الحصاد في 
النصابء وقال الشافعي: لا يحسب عليه ويترك الخارص لرب المال ما يأكل هو وأهله. 
20٠‏ والسبب في اختلافهم ما يعارض الآثار في ذلك من الكتاب والقياس. 

أما السنة في ذلك فا رواه سهل بن أبي حثمة أن النبي ية بعث أبا حثمة خارصاء فجاء 
رجل فقال: يا رسول الله إن أبا حثمة قد زاد علي» فقال رسول الله يك «إنَّ ابْنَّعَمُكَ يَرْعُم أنكَ 
ال ل و 0 
الريح» فقال: مذ رَاَك ابن عَمكَ وا وروي أن رسول الله ي قال: «إِذا < عرص 
قَلَء َدَعُوا التْتَ َإِن َنَدَعُوا الثلْتَ كَدَعُوا لرن ” وروي عن جابر أن رسول الله لا قال: «حَففوا 

في الخَرْص فَإِنَ ِي الَالٍ العَرِية وَالآكِلَةَ وَالوَصِي ي الاي اواب وَمَا وَجَبَ فِي الثْمَرِ مِنَ 
(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود ١15070‏ ) والترمذي (5515) والنسائي (148١502؟7)‏ وابن ماجه (۱۸۱۹). 
(۲) أخرجه الطبراني في «الأوسط» )١١١١5(‏ والدارقطني (۲/ )٠١١‏ وأبو نعيم في «معرفة الصحابة» (1174) وضعفه 


الحيثمي في «مجمع الزوائد» (۳/ 5ل/ا). 
(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود (5 )١11١‏ والترمذي (7177) والنسائي (191 ؟) وأحمد (۳/ 1/8 5). 


۹۸ بداية المجتهد 


ا 

وأما الكتاب المعارض هذه الآثار والقياس فقوله تعالى: #ڪلوأ من تمرِوء إذا أثمر وَءَانُوأ 
حَقَهُ يَوْمَ حَصَادوء 4# [الأنعام: .]١4١‏ وأما القياس فلأنه مال فوجبت فيه الزكاة أصله سائر 
الأموال. فهذه ھی المسائل المشهورة التى تتعلق رقدر الواجب ٤‏ الركاة والواجب مزه في هذه 
الأجناس الثلاثة التي الزكاة مخرجة من أعيانهاء لم يختلفوا أنها إذا خرجت من الأعيان أنفسها أنها 
مجزئةء واختلفوا هل يجوز فيها أن يخرج بدل العين القيمة أو لا يجوز؟ فقال مالك والشافعي: لا 
يجوز إخراج القيم في الزكوات بدل المنصوص عليه في الزكوات» وقال أبو حنيفة: يجوز سواء قدر 
على المنصوص عليه أو لم يقدر.” 

وسبب اختلافهم هل الزكاة عبادة أو حق واجب للمساكين» فمن قال إنها عبادة: قال إن 
أخرج من غير تلك الأعيان لم جز لأنه إذا أتى بالعبادة على غير الجهة المأمور بها فهي فاسدةء ومن 
قال هي حى للمساكين فلا فرق بين القيمة والعين عنده» وقد قالت الشافعية: لنا أن نقول» وإن 
عات مب بو ا DE‏ 
لذن کل ذي مال إن) ا الإخراج من لمال الذي بين يديه» ولذلك جاء في بعض الأثر 
أنه جعل في الدية على أهل الحلل حللا على ما يأتي في كتاب الحدود. 

القصل السادس 
0 

والنصاب في العروض على مذهب القائلين بذلك إنا هو في] اتخذ منها للبيع خاصة على ما 

يقدر قبل» والنصاب فيها مذهبهم هو النصاب في العين إذ كانت هذه هي قيم المتلفات 
م « 3 ٠‏ 0 1 و« ١‏ 2 

ورءوس الاموالء وكذلك ال حول في العروض عند الذين أوجبوا الزكاة في العروض. فإن مالكا 
قال» إذا باع العروض زكاة اة واحدة كالحال ٤‏ الدين. وذلك عنذه التاجر الذي تضبط له 
)١(‏ أخرجه أبو داود في «المراسيل» )١١8(‏ وابن أي شيبة في «المصنف» (۳/ )٠۹١‏ وأبو عبيد في «الأموال» )١557(‏ وابن 

زنجويه في «الأموال» )١١7(‏ من طريق مكحول به مرسلا. 
قوله: العرية: هبة مالك النخلة بثمرها عاما لغيره من المحتاجين. والآكلة: الأكولهء التي تسمن للأكل. والوصية: الرجل 


يوصي بالوصية للمساكين. وفي لفظ: (الوطية) يعني من يغشى الأرض ويأكل منها. وروي: الواطئة: المارة والسابلة» . 


كدان اة . ۳.۹ 


أوقات شراء عروضه. وأما الذين لا ينضبط لهم وقت ما يبيعونه ولا يشترونه وهم الذين يخصون 
باسم المدير» فحكم هؤلاء عند مالك إذا حال عليهم الحول من يوم ابتداء تجارتهم إلى أن يقوم ما 
بيده من العروضء ثم يضم إلى ذلك ما بيده من العين وما له من الدين الذي ير جى قبضه إن لم 
كو عله من کله وذلك يغاذف قله .دين شين الي اذا لما اج ندم من :ذلاقه 
نصابًا أدى زكاته» وسواء نض له في عامه شىء من العين أو لم ينض بلغ نصابًا أو لم يبلغ نصاباء 
وهذه رواية ابن الماجشون عن مالك. وروى ابن القاسم عنه: إذا لم يكن له ناض وكان يتجر 
بالعروض ل يكن عليه في العروض شيء. فمنهم من لم يشترط وجود الناض عنده» ومنهم من 
شرطه. والذي شرطه» منهم من اعتبر فيه النصاب» ومنهم من لم يعتبر ذلك. وقال المزني: زكاة 
العروض تكون من أعيانها لا من أثانها. وقال الجمهورء الشافعي وأبو حنيفة وأحمد والثوري 
والأوزاعي وغيرهم: المدير وغير المدير حكمه واحدء وأنه من اشترى عرضًا للتجارة فحال عليه 
ا لحول قوٌمه وزكاه. وقال قوم: بل يزكي ثمنه الذي ابتاعه به لا قيمته» وإنما لم يوجب الجمهور على 
المدير شيئًا لأن الحول إنها يشترط في عين المال لا في نوعه. وأما مالك فشبه النوع ههنا بالعين؛ لئلا 
مقط ا او راا ع التو وما انهو ان کرو قرغا ادان کن سعط 
من شرع ثابت» ومثل هذا هو الذي يعرفونه بالقياس المرسل» وهو الذي لا يستند إلى أصل 
منصوص عليه في الشرع إلا ما يعقل من المصلحة الشرعية فيه» ومالك رحمه الله يعتبر المصالح 


وإن لم يستند إلى أصول منصوص عليها. 
ظ الجملة الرابعة 
٤‏ وقت الزكاة 


وأما وقت الزكاة فإن جمهور الفقهاء يشترطون فى وجوب الزكاة في الذهب والفضة وال ماشية 
ا لحول» لثبوت ذلك عن الخلفاء الأربعة» ولانتشاره في الصحابة رضي الله عنهم» ولانتشار العمل 
به» ولاعتقادهم أن مثل هذا الانتشار من غير خلاف لا يجوز أن يكون إلا عن توقيف. وقد روي 
مرفوعًا من حديث ابن عمر عن النبي لا أنه قال: ١لَا‏ رَكَاةَ في مال حى يحُولٌ عليه اول 
وهذا مجمع عليه عند فقهاء الأمصارء وليس فيه في الصدر الأول خلاف إلا ما روي عن ابن 


ا 


.)٠١ 5 /5( (صحيح) أخرجه الترمذي (517) والدارقطني (؟/ ۰ والبيهقي‎ )١( 


e‏ بداية المجتهد 


وسبب الاختلاف أنه لم يرد في ذلك حديث ثابت. واختلفوا من هذا الباب في مسائل ثانية 
مشهورة: 

إحداها: هل يشترط الحول في ا معدن إذا قلنا إن الواجب فيه ربع العشر؟ 

الثانية: في اعتبار حول ربح المال. 

- الثالثة: حول الفواتد الواردة على مال تجب فيه الزكاة. 

الرابعة: في اعتبار حول الدين إذا قلنا إن فيه الزكاة. 

الخامسة: في اعتبار حول العروض إذا قلنا إن فيها الزكاة. 

السادسة: في حول فائدة الماشية. 

السابعة: في حول نسل الغنم إذا قلنا إنها تضم إلى الأمهات» إما على رأي من يشترط أن 
تكون الأمهات نصابًا وهو الشافعي وأبو حنيفة» وإما على مذهب من لا يشترط ذلك» وهو 
ذف هالڭ: 

والثامنة: في جواز إخراج الزكاة قبل الحول. 


* أما المسألة الأو_ك: 


[هل يشترط ا حول في المعدن ] 
وهي المعدن. فإن الشافعي راعى فيه الحول مع النصاب وأما مالك فراعى فيه النصاب دون 


الحول. 

وسبب اختلافهم تردد شبهة بين ما تخرجه الأرض مما تجب فيه الزكاة وبين التبر والفضة 
المقتنيين» فمن شبهه با تخرجه الأرض ل يعتبر الحول فيه» ومن شبهه بالتبر والفضة المقتنيين 
# المسألة الثانية: 

[هل يعتبر حول ربح المال] 

وأما اعتبار حول ربح المال فإنهم اختلفوا فيه على ثلاثة أقوال: فرأى الشافعي أن حوله يعتبر 
من يوم استفيد سواء كان الأصل نصابًا أو لم يكن» وهو مروي عن عمر بن عبدالعزيز أنه كتب 
ألا يعرض لأرباح التجارة حتى يحول عليها الحول. وقال مالك: حول الربح هو حول الأصل: 
أي إذا كمل للأصول حول زكى الربح معه» سواء كان الأصل نصابًا أو أقل من نصاب إذا بلغ 


كتاب الزركاة 51١‏ 


الأصل مع e‏ قال أبو عبيد: ولم يتابعه عليه أحد من الفقهاء إلا أصحابه. وفرق قوم 
فق أن كو راس اال اا عله ار نصابًا أو لا يكون فقالوا: إن كان نصابًا زكى الربح مع 
رأس ماله» وإن لم يك نصابًا لم يزك ومن قال بهذا القول الأوزاعي وأبو ثور وأبو حنيفة. 

وسيب اختلافهم تردد الربح بين أن يكون حكمه حكم الال المستفاد أو حكم الأصل» فمن 
شبهه بالمال المستفاد ابتداء قال: يستقبل به الحول» ومن شبهه بالأصل وهو رأس الال قال: حكمه 
حكم رأس الالء إلا أن من شروط هذا التشبيه أن يكون رأس المال قد وجبت فيه الزكاة» وذلك 
لا يكون إلا إذا كان نصابًاء ولذلك يضعف قياس الربح على الأصل في مذهب مالك» ويشبه أن 
يكون الذي اعتمده مالك رضي الله عنه في ذلك هو تشبيه ربح المال بنسل الغنم» لكن نسل الغنم 
مختلف أيضًا فيه» وقد روي عن مالك مثل قول الجمهور. 


# وأما المسألة الثالثة: 


[حكم الفوائد الواردة على المال] 

وهي حول الفوائدء فإنهم أجمعوا على أن امال إذا كان أقل من نصاب واستفيد إليه مال من 
غير ربحه يكمل من مجموعه) نصاب أنه يستقل به الحول من يوم كمل. واختلفوا إذا استفاد مالا 
وعنده نصاب مال آخر قد حال عليه الحول» فقال مالك: يزكي المستفاد إن كان نصابًا لحوله ولا 
يضم إلى المال الذي وجبت فيه الزكاة» وبهذا القول في الفوائد قال الشافعي» وقال أبو حنيفة 
وأصحابه والثوري: الفوائد كلها تزكى بحول الأصل إذا كان الأصل نصابًاء وكذلك الربح 
وسبب اختلافهم؛ هل حكمه حكم المال الوارد عليه أم حكمه حكم مال لم يرد على مال 
آخر؟ فمن قال كه حكم مال لم يرد على مال آخر؛ أعني : مالا فيه زكاة. قال: لا زكاة في 
الفائدة» ومن جعل حكمه حكم الوارد عليه» وأنه مال واحد قال: إذا كان في الوارد عليه الزكاة 
بكونه نصايًا اعتبر حوله بحول الال الوارد عليه» وعموم قوله يكل ا رگا فِي مَالِ حَتَى بول 
عَلَيِْ الَْوْلُ)”"» يقتضي ألا يضاف مال إلى مال إلا بدليل» وكأن أبا حنيفة اعتمد في هذا قياس 
الناض على الماشية» ومن أصله الذي يعتمده في هذا الباب» أنه ليس من شرط الحول أن يوجد 
لمال نصابًا في جميع أجزائه» بل أن يوجد نصابًا في طرفيه فقط» وبعضًا منه في كله فعنده أنه إذا 


1۲ بداية المجتهد 


كان مال في أول الحول نصابًاء ثم هلك بعضه فصار أقل من نصاب» ثم استفاد مالا في آخر الحول 
صار به نصاباء أنه تجب فيه الزكاة» وهذا عنده موجود في هذا المال» لآنه لى يستكمل الحول» وهو 
في جميع أجزاته مال واحد بعينه» بل زاد» ولكن ألفى في طرفي الحول نصابًاء والظاهر أن الحول 
الذي اشترط في المال إن| هو في مال معين لا يزيد ولا ينقص لا بربح ولا بفائدة ولا بغير ذلك» إذ 
كان المقصود بالحول هو كون المال فضلة مستغنى عنه وذلك أن ما بقي حولا عند المالك لم يتغير 
عنده فليس به حاجة إليه فجعل فيه الزكاة فإن الزكاة إنا هي في فضول الأموال. 

وأما من رأى أن اشتراط الحول في المال إنا سببه النماء» فواجب عليه أن يقول: تضم الفوائد 
فضلاً عن الأرباح إلى الأصولء وأن يعتبر النصاب في طرفي الحولء فتأمل هذا فإنه بين والله 
أعلم. ولذلك رأى مالك أن من كان عنده في أول الحول ماشية تجب فيها الزكاة» ثم باعها وأبدها 
في آخر الحول بماشية من نوعهاء أنها تجب فيها الزكاة» فكأنه اعتير أيضا طرفي الحول على مذهب 
أبي حنيفة» وأخذ أيضا ما اعتمد أبو حنيفة في فائدة الناض القياس على فائدة الماشية على ما قلناه. 
# وأما المسألة الرابعة: 

[هل يعتبر الحول في الدين] 

وهي اعتبار حول الدين إذا قلنا إن فيه الزكاة فإن قومًا قالوا: يعتبر ذلك فيه من أول ما كان 
ديتا يزكيه لعدة ذلك إن كان حولا فحول» وإن كان أحوالا فأحوال» أعني أنه إن كان حولا تجب 
فيه زكاة واحدة» وإن أحوالا وجبت فيه الزكاة لعدة تلك الأحوال. وقوم قالوا: يزكيه لعام 
واحدء وإن أقام الدين أحوالا عند الذي عنده الدين. وقوم قالوا: يستقبل به الحول. وأما من 
قال: يستقبل بالدين الحول من يوم قبض فلم يقل بإيجاب الزكاة في الدين. ومن قال فيه: الزكاة 
بعدد الأحوال التي أقام فمصيرا إلى تشبيه الدين بالمال الحاضر. وأما من قال: الزكاة فيه لحول 
واحد وإن أقام أحوالاء فلا أعرف له مستندا في وقتي هذا؛ لأنه لا يخلو ما دام دينا أن يقول إن فيه 
زكاة أو لا يقول ذلكء فإن لم يكن فيه زكاة فلا كلام بل يستأنف به» وإن كان فيه زكاة فلا يخلو أن 
يشترط فيها الحول أو لا يشترط ذلك» فإن اشترطنا وجب أن يعتير عدد الأحوال إلا أن يقول كلا 
انقضى حول فلم يتمكن من أدائه سقط عنه ذلك الحق اللازم في ذلك الحولء فإن الزكاة وجبت 
بشرطين: حضور عين المال» وحلول الحولء فلم يبق إلا حق العام الأخير» وهذا يشبهه مالك 
بالعروض التي للتجارة» فإنها لا تجب عنده فيها زكاة إلا إذا باعها وإن أقامت عنده أحوالاً كثيرة» 


كتاب الزركحاة ا ام 


وفيه ما شبه بالماشية التي لا يأتي الساعي أعواما إليها ثم يأتي فيجدها قد انقضت فإنه يزكي على 
مذهب مالك الذي وجد فقط؛ لأنه لما أن حال عليها الحول في تقدم ولم يتمكن من إخراج الزكاة 
إذ كان مجيء الساعي شرطًا عنده في إخراجها مع حلول الحول سقط عنه حق ذلك الحول الحاضر 
وحوسب به في الأعوام السالفة كان الواجب فيها أقل أو أكثر إذا كانت مما تجب فيه الزكاة» وهو 
شيء يجري على غير قياس» و إن اعتبر مالك فيه العمل . 

وأما الشافعي فيراه ضامنا لأنه ليس مجيء الساعي شرطًا عنده في الوجوب» وعلى هذا كل 
من رأى أنه لا يجوز أن يخرج زكاة ماله إلا بأن يدفعها إلى الإمام فعدم الإمام» أو عدم الإمام 
العادل إن كان ممن شرط العدالة في ذلك أنه إذا هلكت بعد انقضاء الحول وقبل التمكن من 
دفعها إلى الإمام فلا شىء عليه. ومالك تنقسم عنده زكاة الديون هذه الأحوال الثلاثة» أعني أن 
من الديون عنده ما يزكى لعام واحد فقط مثل ديون التجارة» ومنها ما يستقبل بها الحول مثل 
ديون المواريث. والثالث دين المدبر وتحصيل قوله في الديون ليس بغرضنا. 
# المسألة الخامسة: 

هل يعتبر الحول ني عروض التجارة] ‏ 

وهي حول العروض» وقد تقدم القول فيها عند القول في نصاب العروض. 

# وأما المسألة السادسة: ظ 
[حكم فوائد الماشية] 

وهي فوائد الماشية» فإن مذهب مالك فيها بخلاف مذهبه في فوائد الناض» وذلك أنه يبني 
الفائدة على الأصل إذا كان الأصل نصابًا ىا يفعل أبو حنيفة في فائدة الدارهم وفي فائدة الماشيةء 
فأبو حنيفة مذهبه في الفوائد حكم واحد» أعني أنها تبنى على الأصل إذا كانت نصابًا كانت فائدة 
غنم أو فائدة ناض» والأرباح عنده والنسل كالفوائد. وأما مالك فالربح والنسل عنده حكمه) 
واحد» ويفرق بين فوائد الناض وفوائد الماشية. وأما الشافعي فالأرباح والفوائد عنده حكمه) 
واحد باعتبار حوله) بأنفسهاء وفوائد الماشية ونسلها واحد باعتبار حوله) بالأصل إذا كان 
نصابًاء فهذا هو تحصيل مذاهب هؤلاء الفقهاء الثلاثة» وكأنه إنا فرق مالك بين الماشية والناض 
اتباعا لعمرء وإلا فالقياس فيه واحد» أعني: أن الربح شبيه بالنسل والفائدة بالفائدة» وحديث 


Ie‏ بداية المجتهد 


عمر هذا هو أنه أمر أن يعد عليهم بالسخال ولا يأخذ منها شيئاء وقد تقدء الحديث في باب 
النصاب. 
# المسألة السابعة: 
[هل يعتبر الحول في نسل الغنم] 
وهي اعتبار حول نسل الخنم» فإن مالكا قال: حول النسل هو حول الأمهات كانت 
الأمهات نصابًا أو لم تكن كا قال في ربح الناض. وقال الشافعي وأبو حنيفة وأبو ثور: لا يكون 
حول النسل حول الأمهات إلا أن تكون الأمهات نصابًا. 
وسبب اختلافهم هو بعينه سبب اختلافهم في ربح المال. 
وأما المسألة الثامنة: 
[حكم إخراج الزكاة قبل الحول] 
وهي جواز إخراج الزكاة قبل الحول, فإن مالكا منع ذلك وجوزه أبو حنيفة والشافعي. 
وسبب الخلاف هل هي عبادة أو حق واجب للمساكين؟ فمن قال: عبادة وشبهها بالصلاة 
لم يبز إخراجها قبل الوقت» ومن شبهها بالحقوق الواجبة المؤجلة أجاز إخراجها قبل الأجل على 
جهة التطوع وقد احتج الشافعي لرأيه بحديث علي: «أن النبي ية استسلف صدقة العباس قبل 


محلها»'. 
الجمله الخامسة 
والكلام في هذا الباب في ثلاثة فصول : 


الأول: في عدد الأصناف الذين تجب لهم. 
دا ش.٠‏ ¢ 
الثالث: كم يجب هم 


(۱) (حسن) أخرجه أبو داود )١١75(‏ والترمذي )٩۷۸(‏ وابن ماجه (17/45) وأحمد (۱/ 4 )٠١‏ والبيهقي .)١١١/5(‏ 


حاب الزككياة ۳10٥‏ 


الفصل الأول : في عدد الأصناف 
[الذين جب هم الزكاة] 

فأما عددهم ذ فهم الثانية الذين نص الله عليهم في قوله تعالى: نما ألصدقت للمقراء 
وَألْمَسكين # الآية [التوبة: .]٠١‏ واختلفوا من العدد في مسألتين: 
إحداهما: 

[هل تصرف الصدقة إلى صنف واحد؟ ] 

هل يجوز أن تصرف جميع الصدقة إلى صنف واحد من هؤلاء الأصناف أم هم شركاء في 
الصدقة لا يجوز أن يخص منهم صنف دون صنف؟ فذهب مالك وأبو حنيفة إلى أنه يجوز للإمام 
أن يصرفها في صنف واحد أو أكثر من صنف واحد إذا رأى ذلك بحسب الحاجة. وقال 
الشافعي: لا يجوز ذلك بل يقسم على الأصناف الثانية کا سمى الله تعالى. 

وسبب اختلافهم معارضة اللفظ للمعنى» فإن اللفظ يقتضي القسمة بين جيعهم» والمعنى 
يقتضي أن يؤثر بها أهل الحاجة إذ كان المقصود به سد الخلة» فكان تعديدهم في الآية عند هؤلاء 
إن ورد لتمييز الجنس؛ أعني أهل الصدقات» لا تشريكهم في الصدقة» فالأول أظهر من جهة 
اللتدوهةا اوري يدها لعب وين الحينة للك قتي ا روا | N‏ أن رجلا 
سأل النبي بلا أن يعطيه من الصدقة» فقال له رسول الله کلا: إن الله تَا برض > ۾ بي ولا 
عرو ِي الصَّدَقَاتِ حَتّى حَكَمَ يها هو َجَرَأهَا تانب أَجْرَاءٍ قن كُنْتَ من يَلْكَ الأَجْرَاءِ طك 
حملن 
# وأما المسألة الثانية: 

[هل حق المؤلفة قلوبهم باق أم لا؟ ] 

فهل المؤلفة قلوبمم حقهم باق إلى اليوم أم لا؟ فقال مالك: لا مؤلفة اليوم. وقال الشافعي 
مسي E E‏ الإمام ذلك» وهم الذين يتألفهم الإمام على 
الإسلام. 

وسبب اختلافهم هل ذلك خاص بالنبي يكل أو عام له ولسائر الأمة؟ والأظهر أنه عا» 
وهل يجوز ذلك للإمام في كل أحواله أو في حال دون حال؟ أعني في حال الضعف لا في حال 


.)۱۷٤-۱۷۳ /٤( والبيهقي‎ )١1775( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )١( 


<٠ ۳۱٦‏ بداية المجتهد 


القوة» ولذلك قال .مالك: لا حاجة إلى المؤلفة الآن لقوة الإسلام» وهذا ىا قلنا التفات منه إلى 
المصالح. 
الفصل الثاني 
في الصفة التي تقتضي صرفها إليهم] 

وأما صفاتهم التي يستوجبون بها الصدقة ويمنعون منها بأضدادها: 

فأحدها: الفقر الذي هو ضد الغنى لقوله تعالى: ©إإنَّمَا ألصَدَقَتُ لِلْمَْرَِ والسسكن 4 
[التوبة: »]6١‏ واختلفوا في الغني الذي تجوز له الصدقة من الذي لا تجوزء وما مقدار الغنى 
المحرم للصدقة. فأما الغنيّ الذي لا تجوز له الصدقة فإن الجمهور على أنه لا تجوز الصدقة 
للأغنياء بأجعهم إلا للخمس الذين نص عليهم النبي يل في قوله: لا تيل الصَّدَمَةُ مون إلا 
لِحََمْسَةٍ: لاز فِي سبل الل أو لِعَاِلٍ عَلَيْهَا أو ِعَارم» أو لِرَجُلٍ له له جار مسین فتصدق عل 
لمسْكِينٍ فَأَمْدَاهَا كن للْمَيت»< "يروف عن ابن القاس ل عون اا الصدفة ة لغني أصلاً 
مجاهدًا كان أو عاملاء والذين أجازوها للعامل وإن كان غنيًا أجازوها للقضاة ومن في معناهم ممن 
المنفعة بهم عامة للمسلمين» ومن لم جز ذلك فقياس ذلك عنده هو أن لا تجوز لغني أصلا. 

وسبب اختلافهم هو هل العلة في إيجاب الصدقة للأصناف المذكورين هو الحاجة فقط أو 
الحاجة والمنفعة العامة؟ فمن اعتبر ذلك بأهل الحاجة المنصوص عليهم في الآية قال: الحاجة 
فقط؛ ومن قال: الحاجة والمنفعة العامة توجب أخذ الصدقة اعتير المنفعة للعامل والحاجة بسائر 
الأصناف المنصوص عليهم. وأما حد الغني الذي يمنع من الصدقة فذهب الشافعي إلى أن المانع 
من الصدقة هو أقل ما ينطلق عليه الاسم. وذهب أبو حنيفة إلى أن الخني هو مالك النصاب لأنهم 
الذين سماهم النبي بل أغنياء لقوله في حديث معاذ له: «تَأَخْبرهُمْ أنَّ الله كَرَض عَلَيْهِمْ صد 
ُؤْحَذُ مِنْ أَغْنَِائِهمْ ونرد عل فُقَرَاِهِْ”" وإذا كان الأغنياء هم الذين هم أهل النصاب وجب أن 
يكون الفقراء ضدهم. وقال مالك: ليس في ذلك حد إنما هو راجع إلى الاجتهاد. 

وسبب اختلافهم هل الغنى المانع هو معنى شرعي أم معنى لغوي؟ ومن قال: معنى شرعي 
(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (۱۱۳۵) وابن ماجه )۱۸٤۱(‏ من حديث عطاء بن يسار به مرسلا لكنه يشهد له حديث 

أبي سعيد الخدري رضي الله عنه الذي أخرجه أبو داود )١775(‏ وابن ع ماجه )۱۸٤١(‏ وأحمد في «المسند» (۳/ 05), 


وهو يحي 
(۲) أخرجه البخاري )١17946(‏ ومسلم (۱۹). 


كتاب الزڪاة 1۷ 


قال: وجود النصاب هو الغنى» ومن قال: معنى لغوي اعتبر في ذلك أقل ما ينطلق عليه الاسم 
فمن رأى أن أقل ما ينطلق عليه الاسم هو محدود في كل وقت وفي كل شخص جعل حده هذاء 
ومن رأى أنه غير محدود وأن ذلك يختلف باختلاف الحالات والحاجات والأشخاص والأمكنة 
وا وغير ذلك قال: هو غير محدود؛ وأن ذلك راجع إلى الاجتهاد. وقد روى أبو داود''' في 
حديث الغنى الذي يمنع الصدقة عن النبي بلا أنه ملك خسين درهمّاء وفي أثر آخر أنه ملك 
أوقية""» وهي أربعون درهماًء وأحسب أن قومًا قالوا بهذه الآثار في حد الغنى. واختلفوا من هذا 
الباب في صفة الفقير والمسكين والفصل الذي بينهماء فقال قوم: الفقير أحسن حالاً من المسكين» 
وبه قال البغداديون من أصحاب مالك» وقال آخرون: المسكين أحسن حالا من الفقير» وبه قال 
أبو حنيفة وأصحابه والشافعي في أحد قوليه وفي قوله الثاني أا اسان دالان على معنى واحد 
وإلى هذا ذهب ابن القاسمء وهذا النظر هو لغوي إن لم تكن له دلالة شرعية. والأشبه عند 
استقراء اللغة أن يكونا اسمين دالين على معنى واحد يختلف بالآقل والأكثر في كل واحد منها لا 
أن هذا راتب من أحدهما على قدر غير القدر الذي الآخر راتب عليه» واختلفوا في قوله تعالى: 
وف ألرقاب © [التوبة: ]٠١‏ فقال مالك: هم العبيد يعتقهم الإمام ويكون ولاؤهم للمسلمين. 
وقال الشافعي وأبو حنيفة: هم المكاتبون وابن السبيل هو عندهم المسافر في طاعة ينفد زاده فلا 
يجد ما ينفقه. وبعضهم يشترط فيه أن يكون ابن السبيل جار الصدقة. وأما في سبيل الله فقال 
مالك: سبيل الله مواضع الجهاد والرباط وبه قال أبو حنيفة. وقال غيره: الحجاج والعمار. وقال 
الشافعي: هو الغازي جار الصدقةء وإن) اشترط جار الصدقة؛ لأن عند أكثرهم أنه لا يجوز تنقيل 
الصدقة من بلد إلى بلد إلا من ضرورة. ٠‏ 


الفصل الثالث 
[كم يجب لهم؟ ] 
وأما قدر ما يعطى من ذلكء أما الغارم فبقدر ما عليه إذا كان دينه في طاعة وفي غير سرف 
بل في أمر ضروري» وكذلك ابن السبيل يعطى ما يحمله إلى بلده» ويشبه أن يكون ما يحمله إلى 
مغزاه عند من جعل ابن السبيل الغازي. واختلفوا في مقدار ما يعطى المسكين الواحد من 


.)١575( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 
(صحيح) أخرجه أبو داود 000 والنسائي (5ةه؟).‎ )۲( 


۳1۸ بداية المجتهد 


الصدقةء فلم يحد مالك في ذلك حدًا وصرفه إلى الاجتهادء وبه قال الشافعي قال: وسواء كان ما 
يعطى من ذلك نصايًا أو أقل من نصاب. وكره أبو حنيفة أن يعطى أحد من المساكين مقدار 
نصاب من الصدقة. وقال الثوري: لا يعطى أحد أكثر من خمسين درهمًا. وقال الليث: يعطى ما 
يبتاع به خادمًا إذا كان ذا عيال وكانت الزكاة كثيرة» وكان أكثرهم مجمعون على أنه لا يجب أن 
يعطى عطية يصير مها من الغنى في مرتبة من لا تجوز له الصدقة» لأن ما حصل له من ذلك المال 
فوق القدر الذي هو به من أهل الصدقة صار في أول مراتب الغنى فهو حرام عليه. وإن| اختلفوا 
في ذلك لاختلافهم في هذا القدرء فهذه المسألة كأنها تبنى على معرفة أول مراتب الغنى. وأما 
العامل عليها فلا خلاف عند الفقهاء أنه إن) يأخذ بقدر عمله. فهذا ما رأينا أن نثبته في هذا 
الكتاب» وإن تذكرنا شيئًا ما يشاكل غرضنا ألحقناه به إن شاء الله تعالى. 


كناب زكاة الفطر ۳۱1۹ 


ااام 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وسلم تسلي| 
- كتاب زكاة الفطر 


والكلام في هذا الكتاب يتعلق بفصول: 

أخدها ف وة حا 

والثاني: في معرفة من نجب عليه. 

والثالث: كم تجهب عليه» وماذا نجب عليه؟ 

والرابع : متى تجب عليه؟ 

والخامس: من تجوز له؟ 

الفصل الأول 
اا 

فأما زكاة الفطرء فإن الجمهور على أنها فرض» وذهب بعض المتأخرين من أصحاب مالك 
إلى أنها سنةء وبه قال أهل العراق. وقال قوم: هي منسوخة بالزكاة. 

وسبب اختلافهم تعارض الآثار في ذلك» وذلك بأنه ثبت من حديث عبدالله بن عمر أنه 
قال: اقَرَضُ رَسُولٌ الله يل رکا الفطر عَلَ الاس مِنْ رَمَضَانَ صَاعًا مِنْ تَمْر أَوْ صَاعَا مِنْ شّعِيرٍ 
عل کل خُرٌ أو عَبْدِ گر أو أن مق اللي وظاهر هذا فى الرجرب غل مدهي من 
يقلد الصاحب في فهم الوجوب أو الندب من أمره بيا إذا م يحد لنا لفظه. وثبت أن رسول الله 
يه قال في حديث الأعرابي المشهور: وَذْكَرَ رَسُولُ الله يك الرَّكَاةَ قَالَ: هَل عل غَيْدْهًا؟ قَالَ: «لا 
إلا أن تر .فدهب التمهور: إلى أن هلم الزكاة:واعلة قنك الزكاة التروفة رذحب القير 
إل ار د جو ن دا برو يعن :قسن :بن سفت يرن عا أنه :قال كان رل 
الوك يمنا يج بل رول الرکاق تک َرَت آل ركه ومز يها َه عَنها وحن َْعَلة7. 


)۱( أخر جه البخاري )۱0۰€( ومسلم (4A4)‏ وأبو داود )١511١(‏ والترمذي )¥0( والنسائي (١1٠ه؟)‏ وابن ماجه 
(A7)‏ 

(۲) أخرجه البخاري (57) ومسلم )١١(‏ وتقدم. 

(۳) (صحيح) أخرجه النسائي (/01٠05؟)‏ وابن ماجه (۱۸۲۸) والحاكم (۱/ )5٠١‏ والبيهقي .)٠٥۹ /٤(‏ 


ان ٠‏ بداية المجتهد 


الفصل الثاني 
[فيمن تجب عليه وعمن نجب؟ ] 

وأتشوراعل آنا اهن اط ن ا ذكرانا كانوا أو اناا هاا أن کارا عدا أن أخرارًا 
لحديث ابن عمر المتقدم إلا ما شذ فيه الليث فقال؛ ليس على أهل العمود زكاة الفطرء وإنا هي 
على أهل القرى ولا حجة له» وما شذ أيضًا من قول من لم يوجبها على اليتيم. وأما عمن تجب؟ 
فإنهم اتفقوا على أنها تجب على المرء في نفسه»ء وأنها زكاة بدن لا زكاة مال» وأنها تجب في ولده . 
الصغار عليه إذا لم يكن لهم مال» وكذلك في عبيده إذا لم يكن لهم مال واختلفوا فيها سوى ذلك. 

وتلخيص مذهب مالك في ذلك: أنها تلزم الرجل عمن ألزمه الشرع النفقة عليه» ووافقه في 
ذلك الشافعي. وإنا يختلفان من قبل اختلافهم فيمن تلزم المرء نفقته إذا كان معسرًا ومن ليس 
تلزمه» وخالفه أبو حنيفة في الزوجة وقال تؤدي عن نفسهاء وخالفهم أبو ثور في العبد إذا كان له 
مال» فقال: إذا كان له مال زكى عن نفسه» ولم يزك عنه سيده» وبه قال أهل الظاهر والجمهور على 
أنه لا تجب على المرء في أولاده الصغار إذا كان لهم مال زكاة فطرء وبه قال الشافعي وأبو حنيفة 
ومالك» وقال الحسن: هي على الأب وإن أعطاها من مال الابن فهو ضامن» وليس من شرط 
هذه الزكاة الغنى عند أكثرهم ولا نصاب بل أن تكون فضلاً عن قوته وقوت عياله. وقال أبو 
حنيفة وأصحابه: لا تجب على من تجوز له الصدقة» لأنه لا يجتمع أن تجوز له وأن تجب عليه 
وذلك بين والله أعلم. وإنا اتفق الجمهور على أن هذه الزكاة ليست بلازمة لمكلف. مكلف في 
ذاته فقط كا حال في سائر العبادات» بل ومن قبل غيره لإيجابها على الصغير والعبيد» فمن فهم من 
هذا أن علة الحكم الولاية قال: الولي يلزمه إخراج الصدقة على كل من يليه» ومن فهم من هذه 
النفقة قال: المنفق يجب أن يخرج الزكاة عن كل من ينفق عليه بالشرع. وإنها عرض هذا الاختلاف 
لآنه ات تفق في الصغير والعبد» وهما اللذان نبها على أن هذه الزكاة ليست معلقة بذات المكلف فقط 
بل ومن قبل غيره إن وجدت الولاية فيها ووجوب النفقة» فذهب مالك إلى أن العلة في ذلك 
وجوب النفقة» وذهب أبو حنيفة إلى أن العلة في ذلك الولاية» ولذلك اختلفوا في الزوجة. وقد 
روي مرفوعًا: «أَدُوا رگا الفطر عَنْ كَل مَنْ تَمُونُونَ٠‏ "واكم فو رن راغا من الد 


.)٠١١ /٤( والبيهقي‎ )١51/7( (حسن) أخرجه الدارقطني‎ )١( 


كتاب زكاة الفطر ۳۲١‏ 


إحداها: ىا قلنا وجوب زكاته على السيد إذا كان له مال» وذلك مبني على أنه يملك أو لا 

والثانية: في العبد الكافر هل يؤدي عنه زكاته أم لا؟ فقال مالك والشافعي وأحمد: ليس على 
السيد في العبد الكافر زكاة. وقال الكوفيون: عليه الزكاة فيه. 

والسبب في اختلافهم اختلافهم في الزيادة الواردة في ذلك في حديث ابن عمرء وهو قوله: 
من المسلمين» فإنه قد خولف فيها نافع بكون ابن عمر أيضًا الذي هو راوي الحديث من مذهبه 
إخراج الزكاة عن العبيد الكفار. وللخلاف أيضًا سبب آخرء وهو كون الزكاة الواجبة على السيد 
في العبد هل هي لكان أن العبد يكلف أو أنه مال؟ فمن قال لكان أنه مكلف اشترط الإسلام» 
ومن قال لمكان أنه مال لم يشترطهء قالوا: ويدل على ذلك إجاع العلماء على أن العبد إذا أعتق وم 
يخرج عنه مولاه زكاة الفطر أنه لا يلزمه إخراجها عن نفسه بخلاف الكفارات. 

والثالثة: في المكاتب» فإن مالكًا وأبا ثور قالا: يؤدي عنه سيده زكاة الفطر. وقال الشافعي 
وأبو حنيفة وأحمد: لا زكاة عليه فيه. 

والسبب في اختلافهم تردد المكاتب بين الحر والعبد. 

والرابعة: في عبيد التجارة» ذهب مالك والشافعي وأحمد إلى أن على السيد فيهم زكاة الفطرء 
وقال أبو حنيفة وغيره: ليس في عبيد التجارة صدقة. 

وسبب الخلاف معارضة القياس للعموم وذلك أن عموم اسم العبد يقتضي وجوب الزكاة 
في عبيد التجارة وغيرهم» وعند أبي حنيفة أن هذا العموم محصص بالقياس» وذلك هو اجتماع 
زكاتين في مال واحد» وكذلك اختلفوا في عبيد العبيد وفروع هذا الباب كثيرة. 

الفصل الثالث 
[مّاذا تجب؟ ] 

وأما مماذا تجب؟ فإن قومًا ذهبوا إلى أنها تجب إما من البرء أو من التمرء أو من الشعير» أو من 
الأ انلك عل اتر اذى قي عليده:وفوم دهع ا إل أن التاحب غل هو غالب قوت 
البلد أو قوت المكلف إذا م يقدر على قوت البلدء وهو الذي حكاه عبدالوهاب عن المذهب. 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم في مفهوم حديث أبي سعيد الخدري أنه قال: ١كُنَا‏ نرح ٠‏ 
رَكَاة الفطر فِي عَهْدِ رَسُولٍ الله يك صَاعَا مِنْ طَعَام أَوْ صَاعًَا مِنْ شور أو صَاعًا مِنْ أَقِطٍ و صَاعًا 


YY‏ بداية المجتهد 


مِنْ تَمْر)"' فمن فهم من هذا الحديث التخيير قال: أيّ أخرج من هذا أجزأ عنه. ومن فهم منه 
أن اختلاف المخرج ليس سببه الإباحة وإن) سببه اعتبار قوت المخرج أو قوت غالب البلد قال 
بالقول الثاني. وأما كم يجب؟ فإن العلماء اتفقوا على أنه لا يؤدي في زكاة الفطر من التمر والشعير 
أقل من صاع لثبوت ذلك في حديث ابن عمر'"» واختلفوا في قدر ما يؤدى من القمح» فقال 
مالك والشافعي: لا يجزئ منه أقل من صاع» وقال أبو حنيفة وأصحابه: يجزئ من البر نصف 
صاع. 
NE‏ الآثار» وذلك أنه جاء في حديث أبي سعيد الخدري أنه قال: 
كنا نُرِجُ رَكَاَ الفطر فِي عَهْدٍ رَسُولٍ الله کي صَاعًا مِنْ طَعَام أَوْ ضَاعًا مِنْ شَعِيرِ أو صَاعًا مِنْ 
أقطٍ أ صَاعًا يِن نَم أو صَاعَا ِن ربيب؛ وظاهره أنه أراد بالطعام القمح. وروى الزهري أيضًا 
ان a‏ «فِي صَدَقَةٍ َةِ الفطر صَاعًا مِنْ بر بين انين ماما 
مِنْ شَعِيرٍ اؤ تمر عَنْ کل وَاحد خرجه أبو داود" وروی عق الخ الست انان «كانت 
a E‏ ل ل 
:نم أخد يزه الأخاديف فال نصف صاع من البر» ومن أخذ بظاهر حديث أبي سعيد 
وقاس البر في ذلك على الشعير سوّى بينهما في الوجوب. 
الفصل الرابع 
[متى تجب زكاة الفطر؟ ] 
وما مت يبب إخراج زكاة القطر؟ فانم اتفقوا على أنها تجب في آخر رمضان لحديث ابن 


کی ر کے ل کے 


عمر: «قَرَّص رَسول اللو يل رَكَاةَ الفطر مِنْ رَمَصَانَ“ واختلفوا في تحديد الوقت» فقال مالك في 


(۱) أخرجه البخاري (۰۱۰۰۰ )١191١ ۰۱٥۰۹‏ ومسلم )۹۸٩(‏ وأبو داود )١1١١7(‏ والترمذي (۱۷۳) والنسائي )۲٣١۱۲(‏ 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود )١770(‏ وأحمد (5/ 577) والطبراني في «الكبير» (17377) وابن أبي عاصم في «الآحاد 
والمثاني» )۲٠٤١(‏ والدارقطني )١57//7(‏ والبيهقي )١178-1517/5(‏ من طرق عن الزهري عن عبدالله بن ثعلبة بن 
صعير عن أبيه به مرفوعاً؛ ولیس فيه ذكر لأبي سعيد الخدري رضي الله عنه» فلعله تصحيف. 

(:) أخرجه أبو داود في «المراسيل» (5؟١)‏ وابن ¿ أبي شيبة في «المصنف» /٣(‏ ۰ والبيهقي (5/ 4١954‏ و والطحاوي في 
«شرح المعاني» (57/7) مرسلاًء ورجاله ثقات. 

(5) أخرجه البخاري )٠١١٤(‏ ومسلم (484) وتقدم. 


كتاب زكاة الفطر Ea‏ ۳ 


رواية ابن القاسم عنه: تجب بطلوع الفجر من يوم الفطر. وروی عنه أشهب أنها تجب بغروب 
الشمس من آخر يوم رمضان. وبالأول قال أبو حنيفة» وبالثاني قال الشافعي. 
وسبب اختلافهم» هل هي عبادة متعلقة بيوم العيدٌ» أو بخروج شهر رمضان؟ لأن ليلة 
العيد ليست من شهر رمضانء وفائدة هذا الاختلاف في المولود يولد قبل الفجر من يوم العيد 
وبعد مغيب الشمس هل تجب عليه أم لا تجب؟ 
ظ الفصل الخامس 
[في معرفتها] 
ونا لق تع تنا عر نعل E O E‏ غُنُوهُمْ عَنْ السّوَّالٍ 
فِي هَذَا الوم ٠‏ واختلفوا هل تجوز لفقراء الذمة اف ااا وقال أبو 
حنيفة: تجوز لهم. 
وسبب اختلافهم هل سبب جوازها هو الفقر فقطء أو الفقر والإسلام معًا؟ فمن قال الفقر 
والإسلام لم يجزها للذميين» ومن قال الفقر فقط أجازها لهم» واشترط قوم ني أهل الذمة الذين 
مورك أذ كرلوا ا المسلمون على أن زكاة الأموال لا تجوز لآهل الذمة لقوله ي 
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١صَدَكَة‏ ُؤْحَذٌ مِنْ أغْنَِائهِمْ ونرد ِي فُقَرَائِهمُ) 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه ابن عدي فى «الكامل» (۷/ )٠١‏ والدارقطني (۲/ )١57‏ والحاكم في «معرفة علوم الحديث» 
(ص١17١)‏ والبيهقي (5/ 175) وابن زنجويه في «الأموال» (۲۳۹۷) وهو ضعيف كا بينته في نحقيقي لكتاب «بلوغ 
المرام» للحافظ ابن حجر (/515). 


Y€ 


ساردم 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وسلم تسل 
- كتاب الصيام ` 

وهذا الاب قب أولا فسن 
أحدهما: في الصوم الواجب. 
والآخر: في المندوب إليه. 
والنظر في الصوم الواجب ينقسم إلى قسمين: 
أحدهما: في الصوم. 
والآخر: في الفطر. 

أما القسم الأول 

وهو الصيام 
فإنه ينقسم أولا إلى جملتين: 
إحداهما: معرفة أنواع الصيام الواجب. 
والأخرى: معرفة أركانه. 
وأما القسم الذي يتضمن النظر في الفطر فإنه ينقسم إلى معرفة المفطرات وإلى معرفة 


المفطرين وأحكامهم. فلنبدأ بالقسم الأول من هذا الكتاب. 


وبالجملة الأو منه: وهي معرفة أنواع الصيام: 


فنقول: إن الصوم الشرعي منه واجب» ومنه مندوب إليه. والواجب ثلاثة أقسام: منه ما 
للزمان نفسه» وهو صوم شهر رمضان بعينه. ومنه ما يجب لعلة» وهو صيام الكفارات. ومنه ! 


من أنواع هذه الواجبات هو صوم شهر رمضان فقط. وأما صوم الكفارات فيذكر عند ذكر 


المواضع التي تجب منها الكفارة» وكذلك صوم النذر ويذكر في كتاب النذر. 


[أدلة وجوب صيام رمضان] 


:د فأما صوم شهر رمضان: 


كتاب الصيام ش Yo‏ 


ac رو‎ 


فهو واجب بالكتاب والسنة والإجاع» فأما الكتاب فقوله تعالى: يب ع 

گا کیب عل ألذِرح ون ميڪ لمك مون )4 [البقرة: *187]. لي ظ 
بتي الإشلام على سه أ“ وذكر فيها الصوم» وقوله للأعرابي ي «وَصِيام 5 شهر رَمَصان» قال :هَل 

عل غَيْرُهًا؟ قال : دلا إلا ان وع . وأما الإجماع فإنه لم ينقل إلينا فلات عن آمو ا 
في ذلك. اا صب وج اغ خر قر اال اال ال اتر الم إذا کون 
الصفة المانعة من الصوم وهي الحيض للنساء هذا لا خلاف فيه لقوله تعالى: فمن َد نكم 
رة 4 [البقرة: 1868]. 
الجملة الثانية: 2 الأركان: 

والأركان الثلاثة: اثنان متفق عليههماء وهما الزمان والإمساك عن المفطرات. والثالث مختلف 
فيه وهو النية.. 

[الركن الأول: وهو الزمان] 

فأما الركن الأول الذي هو الزمان» فإنه ينقسم إلى قسمين: 

اھا تن الر جوت وهو قير ريفان: 

والآخر: زمان الإمساك عن المفطرات» وهو أيام هذا الشهر دون الليالي. 

ويتعلق بكل واحد من هذين الزمانين مسائل قواعد اختلفوا فيهاء فل فلنيدا ها تعلق م ذلك 
بزمان الوجوب» وأول ذلك في تحديد طرفي هذا الزمان. وثانيًا في معرفة الطريق التي بها يتوصل 
إلى معرفة العلامة المحدودة في حق شخص شخص وأفق أفق. فأما طرفا هذا الزمان» فإن العلماء 
الععرا عل | احور العري كر لسقارطار يورو كر اناد ارول تفار ريا ور 
رمضان إنما هو الرؤية» لقوله يكلِ: «صُومُوا لِرؤْيته وَأفْطِرُوا لرُؤيته»"" وعنى بالرؤية أول ظهور 
القمر بعد السؤال. واختلفوا في الحكم إذا غم الشهر ولم تمكن الرؤية وفي وقت الرؤية المعتير. 
فأما اختلافهم إذا غم الحلال؛ فإن الجمهور يرون أن الحكم في ذلك أن تكمل العدة ثلاثين» فإن 
كان الذي غم هلال أول الشهر عد الشهر الذي قبله ثلاثين يومّاء وكان أول رمضان الحادي 


.)۱١( أخرجه البخاري (۸) ومسلم‎ )١( 
وتقدم.‎ )۱١( أخرجه البخاري (7717/8:457) ومسلم‎ )۲( 
.)٤٠١ /۲( وأحمد‎ )١1١81( أخرجه البخاري (۱۹۰۹) ومسلم‎ )۳( 


00 بداية المجتهد 


والثلاثين» وإن كان الذي غم هلال آخر الشهر صام الناس ثلاثين يومًا. وذهب ابن عمر إلى أنه 
إن كان المغمى عليه هلال أول الشهر صيم اليومٌ الثاني وهو الذي يعرف بيوم الشك. وروي عن 
بعض السلف أنه إذا أغمى الحلال رجع إلى الحساب بمسير القمر والشمس» وهو مذهب مُطْرّف 
بن الشخير وهو من كبار التابعين. وحكى ابن سريج عن الشافعي أنه قال: من كان مذهبه 
الاستدلال بالنجوم ومنازل القمر ثم تبين له من جهة الاستدلال أن الهلال مرئي وقد غم» فإن له 
أن يعقد الصوم ويجزيه. 

وسبب اختلافهم الإجمال الذي في قوله يل: «صومُوا لِرَؤْيَيه وَأفْطِرُوا ريت ِن عه 
قَاقَدِرُوا لَه فذهب الجمهور إلى أن تأويله أكملوا العدة ثلاثين. ومنهم من رأى ا 
التقدير له هو عده بالحساب. ومنهم من رأى أن معنى ذلك أن يصبح المرء صاتا» وهو مذهب 
ابن عمر كا ذكرنا وفيه بعد في اللفظ. وإنما صار الجمهور إلى هذا التأويل لحديث ابن عباس 
الثابت أنه قال يَكِِ: «فَإِنْ عُمَ عَلَيَكُمْ ًالوا العِدَّةَ 6 ٿن وذلك مجمل وهذا مفسره فوجب 
أن يحمل المجمل على المفسرء وهي طريقة لا خلاف فيها بين الأصوليين» فإنهم ليس عندهم بين 
المجمل والمفسر تعارض أصلاء فمذهب الجمهور في هذا لائح والله أعلم. 

وأما اختلافهم في اعتبار وقت الرؤية فإنهم اتفقوا على أنه إذا رؤي من العشي أن الشهر من 
اليوم الثاني» واختلفوا إذا رؤي في سائر أوقات النهار؛ أعني أول ما رؤي» فمذهب الجمهور أن 
القمر في أول وقت رؤي من النهار أنه لليوم المستقبل كحكم رؤيته بالعشى» و بهذا القول قال 
مالك والشافعي وأبو حنيفة وجمهور أصحابهم. وقال أبو يوسف من أصحاب أبي حنيفة 
والثوري وابن حبيب من أصحاب مالك: إذا رؤي املال قبل الزوال فهو لليلة الماضية وإن رؤي 
بعد الزوال فهو للآتية. 

وسبب اختلافهم ترك اعتبار التجربة فيا سبيله التجربة والرجوع إلى الأخبار في ذلك 
ولس ف ذلك ار عن النبي ية يرجع إليه» لكن روي عن عمر رضي الله عنه أثران: أحدهما عام 
والآخر مفسرء فذهب قوم إلى العام وذهب قوم إلى المفسرء فأما العام فا رواه اللأعمش عن أبي 
وائل شقيق بن سلمة قال: أتانا كتاب عمر ونحن بخانقين أن الأهلة بعضها أكر من بعض. فإذا 
رأيتم الهلال نهارًا فلا تفطروا حتى يشهد رجلان أنه رأياه بالأمس. وأما الخاص فا روى 


و2 
o ei 2‏ 


) أخرجه البخاري )۱۹۰١(‏ ومسلم .01١80(‏ 
(۲) أخرجه مسلم (۰۸۸ ١‏ ) وأبو داود (۲۳۲۷) والترمذي (588) والنسائى )۲۱۲٤(‏ وأحمد (۲۲۹/۱). 
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الثوري عنه أنه بلغ عمر بن الخطاب أن قومًا رأوا الحلال بعد الزوال فأفطرواء فكتب إليهم 
يلومهم وقال: إذا رأيتم الحلال ارا قبل الزوال فأفطرواء وإذا رأيتموه بعد الزوال فلا تفطروا. 

قال القاضي: الذي يقتضي القياس والتجربة أن القمر لا يُرى والشمس بعد لم تغب إلا وهو 
| بعيد منهاء لأنه حينئذ يكون أكبر من قوس الرؤية» وإن كان يختلف في الكبر والصغر فبعيد والله. 
أعلم أن يبلغ من الكبر أن يُرى الشمس بعد لم تغب» ولكن المعتمد في ذلك التجربة كما قلنا ولا 
فرق في ذلك قبل الزوال ولا بعده» وإنا المعتبر في ذلك مغيب الشمس أو لا مغيبها. 

وأما اختلافهم في حصول العلم بالرؤية فإن له طريقين: أحدهما الحس والآخر الخبر» فأما 
طريق الحس فإن العلماء أجمعوا على أن من أبصر هلال الصوم وحده أن عليه أن يصوم» إلا عطاء, 
بن أبي رباح فإنه قال: لا يصوم إلا برؤية غيره معه» واختلفوا هل يفطر برؤيته وحده؟ فذهب 
مالك وأبو حنيفة وأحمد إلى أنه لا يفطر. وقال الشافعي: يفطرء وبه قال أبو ثور» وهذا لا معنق 
له» فإن النبي ية قد أوجب الصوم والفطر للرؤية» والرؤية إنم) تكون بالحس» ولولا الإجماع على 
الصيام بالخبر عن الرؤية لبعد وجوب الصيام بالخبر لظاهر هذا الحديث؛ وإنها فرق من فرق بين 
هلال الصوم والفطر لكان سد الذريعة ألا يذعي الفساق أنهم رأوا الحلال فيفطرون وهم بعد م 
يروه» ولذلك قال الشافعي: إن خاف التهمة أمسك عن الأكل والشرب وإعتقد الفطرء وشذ 
مالك فقال: من أفطر وقد رأى الحلال وحده فعليه القضاء والكفارة. وقال أبو حنيفة: عليه 
القضاء فقط. ْ 

وأما طريق الخبر فإنهم اختلفوا في عدد المخبرين الذين يجب قبول خبرهم عن الرؤية وفي 
صفتهم. فأما مالك فقال: إنه لا يجوز أن يصام ولا يفطر بأقل من شهادة رجلين عدلين. وقال 
الشافعي في رواية المزني: إنه يصام بشهادة رجل واحد على الرؤية» ولا يفطر بأقل من شهادة 
ولت ول او إن كانت الى مشي قن وا جه وإ كالخ ضاعة ينس كين | تقبل 
إلا شهادة الجم الغفير. وروي عنه أنه تقبل شهادة عدلين إذا كانت السماء مصحية. وقد روي عن 
مالك أنه لا تقبل شهادة الشاهدين إلا إذا كانت السماء مغيمة» وأجمعوا على أنه لا يقبل في الفطر 
إلا اثنان» إلا أبا ثور فإنه لم يفرق في ذلك بين الصوم والفطر كما فرق الشافعي. 

- وسبب اختلافهم اختلاف الآثار في هذا الباب» وتردد الخبر في ذلك بين أن يكون من باب 
الشهادة أو من باب العمل بالأحاديث التي لا يشترط فيها العدد. أما الآثار فمن ذلك ما خرجه 
ابو اود عن عَبْداك من بن رد بن الطاب آله طب النّاس في اليم الذي بنك فيد قَقَالَ: آلا 
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إن جَالَسْتٌ أَصْحَابَ رَسُولٍ ل ال E‏ نَ رول الله يه ثَالَ: «صُومُوا 
لرُؤْيَته وَأَفْطِرُوا لِرَؤْيَيه قَإِنْ ى FEI‏ ثَلائِينَ فان شه شَاهِدَانٍ نَصُومُوا وَأَفطِرُوا»”". 

ومنها حديث ابن عباس أنه قال: جَاءَ أَعْرَابي إلى النبيّ كله فَقَالَ: : أنض ت املال اللثلة. 
فَقَالٌ: شد آنْ لا لَه إلا اه وَأَنَّ حَمَدَا عَبْدَهُ وَرَسْولُه؟) قال : نَحَمْ. قَالَ: ايا بال أَذّنْ ِي النّاس 
تَلَيَضصُومُوا غَدّاا خر جه الترمذي”" قال: وفي إسناده خلاف لأنه رواه جماعة مرسلاً. 

ومنها حديث ربعي بن خراش خرجه بو داود عَنْ ربع بْنِ حِرَاشٍ عَنْ رَجُل مِنْ أضْحَابٍ 

سول الله يل قال: لد رحسي اروم لحني 
کا اید اس ا ل الله ككل أن بطو وَأَنْ يَعُودُوا إل المصَلّ»”". فذهب 
الناس في هله الاتاز ا ار ومذهب الجمع» فالشافعي جمع بين حديث ابن عباس 
وحديث ربعي بن خراش على ظاهرهماء فأوجب الصوم بشهادة واحد والفطر باثنين» ومالك 
رجح حديث عبدالرحمن ابن زيد لمكان القياس؛ أعني: تشبيه ذلك بالشهادة في الحقوق» ويشبه أن 
يكون أبو ثور لم ير تعارضا بين حديث ابن عباس وحديث ربعي بن حراش» وذلك أن الذي في 
حديث ربعي بن حراش أنه قضى بشهادة اثنين» وفي حديث ابن عباس أنه قضى بشهادة واحدء 
وذلك مما يدل على جواز الأمرين جميعاء لا أن ذلك تعارضء ولا أن القضاء الأول مختص 
بالصوم والثاني بالفطرء فإن القول بهذا إن) ينبني على توهم التعارض» وكذلك يشبه ألا يكون 
تعارض بين حديث عبد ال رحمن بن زيد وبين حديث ابن عباس إلا بدليل الخطاب» وهو ضعيف 
إذا عارضه النص» فقد نرى أن قول أبي ثور على شذوذه هو أبينء مع أن تشبيه الرائي بالراوي هو 
امن حه ا هد لأف اد ا ان رل اا ارا ادو ا عاد ر 
يجوز أن يقيس عليهاء وإما أن يقول إن اشتراط العدد فيها هو لموضع التنازع الذي في الحقوق. 


E a 0 eS 
تب م لل عهة إلا ولد كذ و ن 12 وکود ايا عل كك بتي ا‎ 
ل الا لفك کن کر غلم اف شرل بلي کی كذاون شرل ل قف ازا إل وَل كل ال‎ 
فلت سيخ إِلَ جَنِي : مَنْ هَذَا الذي أَوْمَاً إِلَيْهِ الأميك؟ قَالَ: هذا عدا ن عَم وَصَدَقَّ؛ كان أَعْلَمْ بالله مِنْه. فَقَالٌ:‎ 
«ِدَلِك أ مرا رَسُولٌ اله يكلل» . وهذا حديث صحيح.‎ 

.)1507( والنسائی (۲۱۱۳) واين ماجه‎ ۰ SENE 


(*) (صحيح) خر جه أبو داود (۲۳۳۹) وتقدم. 


كتاب الصيام ۳۹ 


الل س 
والشبهة التي تعرض من قبل قول أحد الخصمين فاشترط فيه العدد وليكون الظن أغلب والميل 
إلى حجة أحد الخصمين أقوى» ول يتعد بذلك الاثنين لئلا يعسر قيام الشهادة فتبطل الحقوق. 
وليس في رؤية القمر شبهة من خالف توجب الاستظهار بالعدد. ويشبه أن يكون الشافعي إن 
فرق بين هلال الفطر وهلال الصوم للتهمة التي تعرض للناس في هلال الفطر ولا تعرض في 
هلال الصوم» ومذهب أبي بكر بن المنذر هو مذهب أبي ثور أحسبه هو مذهب آهل الظاهرء وقد 
احتج أبو بكر بن المنذر لهذا الحديث بانعقاد الإجماع على وجوب الفطر والإمساك عن الأكل 
بقول واحد» فوجب أن يكون الأمر كذلك في دخول الشهر وخروجه» إذ كلاهما علامة تفصل 
زمان الفطر من زمان الصوم» وإذا قلنا: إن الرؤية تثبت بالخبر في حق من لم يره فهل يتعدى ذلك 
من بلد إلى بلد؟ أعني هل يجب على أهل بلد ما إذا لم يروه أن يأخذوا في ذلك برؤية بلد آخر أم 
لكل بلد رؤية؟ فيه خلافء فأما مالك فإن ابن القاسم والمصريين رووا عنه أنه إذا ثبت عند آهل 
بلد أن أهل بلد آخر رأوا الملال أن عليهم قضاء ذلك اليوم الذي أفطروه وصامه غيرهم» وبه قال 
الشافعي وأحمد. 

فروف المدثيون عن مالك أن الرؤية لا تلزم بالخبر عند غير آهل البلد الذي وقعت فيه 
الرؤية» إلا أن يكون الإمام يحمل الناس على ذلك وبه قال ابن الماجشون والمغيرة من من أصحاب 
مالك» وأجمعوا أنه لا يراعى ذلك في البلدان النائية كالآندلس والحجاز. 

والسبب في هذا الخلاف تعارض الأثر والنظر. أما النظر فهو أن البلاد إذا لم تختلف مطالعها 
كل الاختلاف فيجب أن يحمل بعضها على بعض لأنها في قياس الأفق الواحد. 0 


اختلافا كثيرًا فلس يجب أن حمل بعضها على بعض. وأما الأثر ذ نا رواء مسلم عن ريأ 
المَضْلٍ بنْتَ الحَارث بَعننهُ إل مُحَاوِيَة ي بالشام قََالَ: «قَدِمْثٌ السام تَقَضَيْتُ حَاجَمَهَاء وَاسْتَهل علي 7 


ران أن بالشام رايت ت الملال ليله الات 4 ندمت المديئة ِي اجر الشهر سأي عدا 
7 بن عَبّاسِ» 4 تم ذكَرَ الال فَقَالَ: می رایت الِلال؟ فَقُلْت: رَأينه ليله الحمُعَة قَقَالَ: نت رَأيَه؟ 


وهو و م r ef‏ 


ققلت: نَعَم. واه الاس و ارا وَصَام ماويه فَقَالَ: لين رَأَيِنَاةُ لبت فلا رال تَصُوم 
حَتى كمل ثَلَائينَ أو نراف قلت“ ألا تتفي بِرؤْيَةِ مُعَاوِيَةَ؟ ذُمَالَ: لہ مَكَذَا أَمَرَنَا رول الله 
ل فظاهر هذا الأثر يقتضى أن لكل بلد رؤيته قرب أو بعد والنظر يعطي الفرق بين البلاد 


.)۲۱۱۱( )وأبو داود (7777) والترمذي (597) النسائي‎ ١ ۰۸۷( أخرجه مسلم‎ )١( 


رون بداية المجتهد 


النائية والقريبة» وبخاصة ما كان نأيه في الطول والعرض كثيرًاء وإذا بلغ الخبر مبلغ التواتر لم يحتج 
فيه إلى شهادة» فهذه هى المسائل التى تتعلق بزمان الوجوب. 
* وأما التي تتعلق يزمان الإمساك: 


بع انفقو عل ا عة ال ان أشن اكه رن الجل 14[ الفرة: 
«AY‏ 0" فقال الجمهور: هو طلوع الفجر الثاني المستطير الأبيض لثبوت ذلك 
عن رسول الله ا أعني حده بالمستطير ولظاهر قوله تعالى: حى ين لك الْحيِط آَلأَس 4 
الأية [البقرة: ۱۸۷]. وشذت فرقة ة فقالوا: هو الفجر الأحمر الذي يكون بعد الأبيض وهو نظير 
الشفق الأحرء وهو مروي عن حذيفة وابن مسعود. 

وسبب هذا الخلاف هو اختلاف الآثار في ذلك واشتراك اسم الفجر؛ أعني أنه يقال على 
الأبيض والأحمر. وأما الآثار التي احتجوا بها فمنها حديث زر عَنْ حدَيْمَة قَالَ: «تَسَحَرْتَ مَعَ 
التي ية وَلَوْ أَسَاءٌ أَنْ أَقُولَ: هُوَ التَهَارُ إلا أن السشّمْسَ 1 تَطْلغْ»”", وخرج أبو داودعَن فيس بن 
ا ؛ كل كَالَ: «كُلُوا وَاشْرَبُوا وَلَا ييدَنَكُمْ السّاطِعْ صد فَكُلُوا وَاشْرَبُوا حى 
تد ص لَكُمْ الثم قال أبو داود: هذا ما تفرد به أهل اليامة oT‏ 
م 1 ألْحَيِط الْأَبِيِضٌ © [البقرة: ۱۸۷] نص في ذلك أو كالنص» والذين رأوا أنه الفجر 
الأبيض المستطير» وهم الجمهور والمعتمدء اختلفوا في الحد المحرم للأكل فقال قوم: هو طلوع 
الفجر نفسه. وقال قوم: هو تبينه عند الناظر إليه» ومن لم يتبينه فالأكل مباح له حتى يتبينه وإن 
كان قد طلع» وفائدة الفرق أنه إذا انكشف أن ما ظن من أنه لم يطلع» كان قد طلع. فمن كان الحد 
معديس ا ندا بحي كانه فاده وس قال تسر E‏ مرحت هقان 
وسبب الاختلاف في ذلك الاحتال الذي في قوله تعالى: # وکوا وأشربوا حى یتین ورا حيط 
ايض مى الط الأسود من الجر 4 [البقرة: ۱۸۷]ء هل على الإمساك بالتبيين نفسه أو بالشيء 
لمتبين؟ لأن العرب تتجوز فتستعمل لاحق الشىء بدل الشىء على وجه الاستعارة فكأنه قال 
تعالل: ووا واشروا حى ين لود لحب الْأَييِضٌ مِى يط لأسو [البقرة: ۱۸۷[ لأنه إذا تبين 
)١(‏ أخرجه مسلم )۱۰۹٤(‏ وأبو داود (7717) والترمذي )7١5(‏ والنسائي (۲۱۷۱). 
(۲) (حسن الإسناد) أخرجه النسائي )7١101(‏ وابن ماجه )١159605(‏ وأحمد (7957/6). 


)۳( (حسن صحيح) أخر جه أبو داود )۲۳٤٢(‏ والترمذي (ه 7ع). 


وقوله: يبيدنكم: الميد: الزجرء والمراد: لا يمنعنكم الأكل. 


كتاب الصيام 1 


في نفسه تبين لناء فإذًا إضافة التبيين لنا هي التي أوقعت الخلاف» لأنه قد يتبين في نفسه ويتميز 
ولا يتبين لناء وظاهر اللفظ يوجب تعلق الإمساك بالعلم والقياس يوجب تعلقه بالطلوع نفسه. 
أعني قياسًا على الغروب وعلى سائر حدود الأوقات الشرعية كالزوال وغيره» فإن الاعتبار في 
جيعها في الشرع هو بالأمر نفسه لا بالعلم المتعلق به. والمشهور عن مالك وعليه الجمهورء أن 
الأكل يجوز أن يتصل بالطلوع» وقيل: بل يجب الإمساك قبل الطلوع. والحجة للقول الأول ما في 
كتاب البخاري -أظنه في بعض رواياته- قال النبي 4ل «وكُلوا وا شُرَبُوا حى اوی ابن أ 
مكتوم؛ َه لا تاي حَتى يَطْلْعَ المَجْرٌه' '» وهو نص في موضع الخلاف أو كالنص والموافق 
اام قر زه تعالى: ولوا وأَسْرَبو © الآية [البقرة: ۱۸۷]. ومن ذهب إلى أنه يجب الإمساك قبل 
الفجر فجريًا على الاحتياط وسدًا للذريعة» وهو أورع القولين» والأول أقيسء والله أعلم. 
ظ الركن الثاني: وهو الإمساك 

ود ال ل ار عن المطعوم والمشروب والجماع 
لقوله تعالى: الکن روھ وآ غو ما کب ألله کک وکوا وأسْرنوأ حی نکن لكدالْحبيط ایض من 
aie j ge NSE‏ 
منطوق بها. أما المسكوت عنها: إحداها: فيا يرد الجوف ما ليس بمغدٌ وفيا يرد الجوف من غير 
منفذ الطعام والشراب مثل الحقنة وفيا برد باطن سائر الأعضاء ولا برد الجوف مثل أن برد 
الدماغ ولا يرد المعدة. ر 

ووب اختلافهم في هذه هو قياس ا مغدّي على عير المغديء NS‏ 
المغذّيء» فمن رأى أن المقصود الو سار عدار ااي بير المغذّي» ومن رأى أا 
عبادة غير معقولة» وأن المقصود منها إن| هو الإمساك فقط عا يرد الجوف سؤى بين المغذي وغير 
المغذي» وتحصيل مذهب مالك أنه يجب الإمساك عا يصل إلى الحلق من أي المنافذ وصل مغذيا 
كان ار غ تیر ا ماعن ااا و اروت ن التطرات کاب هروت إن من تال فاي 
فقد أفطر وإن أمذى فلم يفطرء إلا مالك. 

[حكم القبلة للصائم] 
واختلفوا في القبلة للصائم» فمنهم من أجازهاء ومنهم من كرهها للشاب وأجازها للشيخ 


)١(‏ أخرجه البخاری ۰٦۱۷(‏ ۱۹۱۹) وأخر- (؟94١٠)الشطر‏ الأول منه. 
. ج 


۲ بداية المجتهد 


ومنهم من كرهها على الإطلاق» فمن رخص فيها فلما روي من حديث عائشة وأم سلمة: «أَنَّ 
النبي يل كان يبل وَهُوَ صَابِمٌ)”"؛ ومن كرهها فلم يدعو إليه من الوقاع. وشذ قوم فقالوا: القبلة 
تفطرء واحتجوا لذلك با روي عن ميمونة بنت سعد قالت: سئل رسول الله يي عن القبلة 
للصائم فقال: «أفطرا جبِيعًاا خرّج هذا الأثر الطحاوي”" ولكن ضعفه. وأما ما يقع من هذه من 
قبل الغلبة ومن قبل النسيان فالكلام فيه عند الكلام في المفطرات وأحكامها. وأما ما اختلفوا فيه 
نما هو منطوق به فالحجامة والقيء. 
[حكم الحجامة للصائم] 

أما الحجامة فإن فيها ثلاثة مذاهب: قوم قالوا: إنها تفطر وأن الإمساك عنها واجبء وبه قال 
أحمد وداود والأوزاعي وإسحاق بن راهويه. وقوم قالوا: إنها مكروهة للصائم وليست تفطرء 
وبه قال مالك والشافعي والثوري. وقوم قالوا: إنها غير مكروهة ولا مفطرة» وبه قال أبو حنيفة 
وأصحابه. 

وسبب اختلافهم تعارض الآثار الواردة في ذلك» وذلك أنه ورد في ذلك حديثان: 

أحدهما: ما روي من طريق ثوبان ومن طريق رافع بن خديج أنه ا قال: «أفْطَرٌ الحاجم 
وَالمْحْجوم 9" وحديث ثوبان هذا كان يصححه أحمد. 

والحديث الثاني: حديث عكرمة عن ابن عباس: «أَنَّ رَسُولٌ الل يكل احْتَمَ وَهُوَ صا“ 
وحديث ابن عياس هذا صحيح. 

فذهب العلماء في هذين الحديثين ثلاثة مذاهب: 

أحدها: مذهب الترجيح. 1 

والثاني: مذهب الجمع. 

والثالث: مذهب الإسقاط عند التعارض والرجوع إلى البراءة الأصلية إذا لم يعلم الناسخ 


)١(‏ أخرجه البخاري (۱۹۲۸۰۱۹۲۷) ومسلم )١١١(‏ من حديث عائشة رضي الله عنها. 

وأخرجه البخاري (۱۹۲۹) ومسلم (97؟) من حديث أم سلمة رضي الله عنها. 

)ضعت جداً) أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۳/ ۸۸) وابن ماجه .)١1585(‏ 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (/77517) وابن ماجه )178٠0(‏ وأحمد (5/ ۲۸۲) والدارمي (۱۷۳۰) من حديث ثوبان 
رضي الله عنه. 

(صحيح) أخرجه الترمذي )۷۷٤(‏ وأحمد (7/ 175) وابن خزيمة )١975(‏ من حديث رافع بن خديج رضي الله عنه. 

)٤(‏ أخرجه البخاري (۰۱۹۳۸ ۱۹۳۹) ومسلم )١١١7(‏ واللفظ للبخاري. 


من المنسوخ. 
ظ فمن ذهب مذهب الترجيح قال بحديث ثوبان» وذلك أن هذا موجب حكماء وحديث ابن 
عباس رافعه» والموجب مرجح عند كثير من العلماء على الرافع» لأن الحكم إذا ثبت بطريق 
يوجب العمل لم يرتفع إلا بطريق يوجب العمل برفعه» وحديث ثوبان قد وجب العمل به. 
وحديث ابن عباس يحتمل أن يكون ناسخًا ويحتمل أن يكون منسوخاء وذلك شك» والشك لا 
يوجب عملا ولا يرفع العلم الموجب للعمل» وهذا على طريقة من لا يرى الشك مؤثرًا في العلم» 
ومن رام الجمع بينهه) حمل حديث النهي على الكراهية» وحديث الاحتجام على الحظرء ومن 
أسقطه للتعارض؛ قال بإباحة الاحتجام للصائم. ) 
[حكم القيء للصائم] 
وأما القيء فان جمهور الفقهاء على أن من ذرعه القيء ء فليس بمفطرء إلا ربيعة فإنه قال: إنه 
وجمهورهم أيضًا غلى أنه من استقاء فقاء فإنه مفطر إلا طاوس. ظ 
وسبب اختلافهم: ما يتوهم من التعارض بين الأحاديث الواردة في هذه امسألة اختلافهم ‏ 
أيضًا في تصحيحهاء وذلك أنه ورد في هذا الباب حديثان: 
أحذهما: 0 «أَنَّ وَشُولَ اللو و يك قاء و اقا 
مسجد وم فلت لَهُ: إن أب الدّْدَاء حكني «أَنَّ ر شو ل ال كا اء فَأَفْطَرٌَ) قَالَ: صَدَقٌ؛ 


2 
اسه 2 


ت لَه وَضْوءَة. وحديث ثوبان هذا صححه الترمذي 

ا :یتآ هریت خوجه الي رأر ود أن اني اا ا در 
E‏ صا يِه كَلَيْسَ عَلَيّْهِ قَضَاء وَإِن اسْتَقَاء فَعَلَيْهِ القَضَاءَ “. وروي موقوفا عن ابن 
0 "» فمن / بصح عند الأثران كلا قال : ليس فيه انط أصلة اوم أ حل ظاهر ديت ظ 
ثوبان» ورجحه على حديث أبي هريرة؛ أوجب الفطر من القيء بإطلاق» ول يفرق بين أن . 
يستقيء» أو لا يستقيء» ومن جمع بين ا حديثين» وقال: : حديث ثوبان مجمل» وحديث أبي هريرة 


مفسره والواجب حمل المجمل على المفسر؛ فرق بين القيء والاستقاءة» وهو الذي عليه الجمهور, 


(1) (صحيح) أخرجه أبوداود (آ۲۳۸) والترمذي (۸۷) وتقدم. 

(؟) (صحيح) أخرجه الترمذي ٠ ٠(‏ وأبو داود (۲۳۸۰) وابن ماجه .)١51/5(‏ 

(۳) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأء (1۷۹) وعنه البيهقي (14/4؟) وفي «معرفة السنن والآثار» له (۸ ۰ موقوف 
:عن ابن عمر رضي الله عنهم|. 


٤‏ بداية المجنهد 


الركن الثالث: وهو النية 

والنظر في النية في مواضع منها: هل هي شرط في صحة هذه العبادة أم ليست بشرط؟ وإن 
كانت شرطا فا الذي يجزي من تعيينها؟ وهل يجب تجديدها في كل يوم من أيام رمضان» أم يكفي 
في ذلك النية الواقعة في اليوم الأول؟ وإذا أوقعها المكلف فأي وقت إذا وقعت فيه صح الصوم؟ 
وإذالم تقع فيه بطل الصوم؟ وهل رفض النية يوجب الفطر وإن لم يفطر؟ وكل هذه المطالب قد 
اختلف العلاء فيها. 0 

ل 

والسبب في اختلافهم: الاحتمال المتطرق إلى الصوم هل هو عبادة معقولة المعنى أو غير 
قد حصل المعنى إذا صامء وإن لم ينوه لكن تخصيص زفر رمضان بذلك من بين أنواع الصوم فيه 


شرعياء وآن هذا شىء خص هذه الأيام. راقو لضي 
وأما اختلافهم في تعيين النية المجزية في ذلك فإن مالك قال: لابد قي ذلك من تعيين ضوء 
رمضان» ولا يكفيه اعتقاد الصوم مطلقا ولا اعتقاد صوم معين غير صوم رمضان. وقال أبو 


حنيفة: إن اعتقد مطلق الصوم أجزأه» وكذلك إن نوی فيه صيام غير رمضان أجزأه. وانقلب إلى 
صيام رمضان إلا أن يكون مسافرّاء فإنه إذا نوى المسافر عنده في رمضان صيام غير رمضان» كان 
ما نوى؛ لأنه لم يجب عليه صوم رمضان وجوبًا معيتاء ولم يفرّق صاحباه ين المسنافر راطف 
وقالا: كل صوم نوي في رمضان انقلب إلى رمضان. 
وسبب اختلافهم هل الكافي في تعيين النية في هذه العبادة هو تعيين جنس العبادة أو تعيين 
شخصها؟ وذلك أن كلا الأمرين موجود في الشرع» مثال ذلك أن النية في الوضوء يكفي منها 
اعتقاد رفع الحدث لأي شيء كان من العبادة التي الوضوء شرط في صحتهاء وليس يختص عبادة 
عبادة بوضوء وضوء. وأما الصلاة فلابد فيها من تعيين شخص العبادة» فلابد من تعيين الصلاة 
إن عصرًا فعصرًاء وإن ظهرًا فظهرّاء وهذا كله على المشهور عند العلماء» فتردد الصوم عند هؤلاء 
بين هذين الجنسين» فمن ألحقه بالجنس الواحدء قال: يكفي في ذلك اعتقاد الصوم فقط› ومن 
ألحقه با لجنس الثاني؛ اشترط تعيين الصوم. واختلافهم أيضًا في إذا نوى في أيام رمضان صومًا 


كتاب الصيام To‏ 


آخرء هل ينقلب أو لا ينقلب؟ سببه أيضًا أن من العبادة عندهم من ينقلب من قبل أن الوقت 
الذي توقع فيه ختص بالعبادة التي تنقلب إليه» ومنها ما ليس ينقلب» أما التي لا تنقلب فأكثرهاء Ù‏ 
وأما التي تنقلب باتفاق فالحج. وذلك أنهم قالوا: إذا ابتدأ الحج تطوعًا من وجب عليه الحج؛ 
انقلب التطوع إلى الفرضء ولم يقولوا ذلك في الصلاة ولا في غيرهاء فمن شبه الصوم بالحج. 
قال يتقلت» ومن شبهة بغيرة من العياذات؛ قال: لا ينقلب: 
[وقت النية في صوم الفرض والنافلة] 

SS 
في جميع أنواع الصوم» وقال الشافعي: : تجزئ النية بعد الفجر في النافلة ولا تجرئ في الفروض.‎ 
وقال أبو حنيفة: تجزئ النية بعد الفجر في الصيام المتعلق وجوبه تسسا ونذر‎ 
أيام محدودة» وكذلك في النافلة» ولا يجزئ في الواجب في الذمة.‎ 

والسبب في اختلافهم تعارض الآثار في ذلك؛ أما الآثار المتعارضة في ذلك: 

فأحدها: ما خرجه البخاري عَنْ حَفْصّةَ أنه قال يكلِِ: «مَنْ 1 يُبيْتِ الصَيَامَ مِنَ اللَبلٍ فلا صِيا 
رو امالك رفوا قال أيوغى:حدية حففة فق اناده اضطراب. 

والقاق قارو :ال لِي رَسول الله بيا ذَاتَ يوم : ا عائسة؛ هل 
عِنْدكُمْ ْ۶ فَالَتْ: قُلْتُ: يا رول ال تا عِندتا ي َالَ: «قإي ضام ٠‏ ا 
e O e‏ ب او «اليَوْمَ هَذًا 
يوم عَاشُورَاء» و يمب عَلَيْنَا صِيَامَهُ وَأَنَا صَائِمٌ فمن شَاءَ َل بصم وَمَنْ شَاءَ ا 

ما ا ی ی ق 
والفرضء أعني: حمل حديث حفصة على الفرض» وحديث عائشة ومعاوية على على النفل» وإنا 
فرق أبو حنيفة بين الواجب المعين والواجب في الذمة؛ لأن الواجب المعين له وقت مخصوص 
ردان کی ای و ااا تینک رنھ رس ایی ا ان ا © 


)١(‏ (صحيح) لم يخرجه الإمام البخاري في «صحيحه» كما يفيده إطلاق ۳ إليه» إن) أخرجه في «تاريخه الصغير» 
)١159/١(‏ وأخرجه ابو داود (5 505 7) والترمذي ٠(‏ ۰ والنسائي (7775) وابن ماجه ( ٠ ٠‏ ) وأحمد(581//5). 

(؟) أخرجه مالك في «الموطأ» (/777) موقوفًا عن حفصة وعائشة رضي الله عنها. 

(5) أخرجه مسلم )١١84(‏ وأبو داود (40؟) والترمذي )۷۳٤(‏ والنسائي (5877). 

.)١١79( ومسلم‎ )7١١7( أخرجه البخاري‎ )٤( 


۳۳٦‏ بدايه المجتهد 


وجمهور الفقهاء ء على أنه ليست الطهارة من الجنابة شرطًا في صحة الصوم لما ثبت من حديث 
اة وام َة زجي الي يغ بج اكا : کان رَسول الله ل ر ضيح ُنبا ِن جاع عير اختلام 
REE‏ » ومن الحجة هيا الإجماع على أن الاحتلام ارا ا 
وروي عن إبراهيم النخعي» وعروة بن الزبير» وطاوس أنه إن تعمد ذلك أفسد صومه. 
وسبب اختلافهم ما روي عن آي هريرة آنه كان رك ٠‏ من أضْبعَ ج مق 
فط" "» وروي عنه أنه قال : ما أن قله ُلك محمد کل َه َرَت الکن ۰ 
٤‏ فيان الاج د ن اعاب فاللك آن اف رت ا ارات اا 
أن يومها يوم فطرء وأقاويل هؤلاء شاذة ومردودة بالسئن المشهورة الثابتة. 
القسم الثاني من الصوم المفروض 
وهو الكلام في الفطر وأحكامه 5 
والمفطرون في الشرع على ثلاثة أقسام: : صنف يجوز له الفطر والصوم بإجماع. وصنف يجب 
عليه الفطر على اختلاف في ذلك بين المسلمين. وصنف لا يجوز له الفطرء وكل واحد من هؤلاء 
تتعلق به أحكام. 
أما الذين عو بلك اران فالريقين او ا ا والحامل والمرضع والشيخ 
الكبير. وهذا التقسيم كله مجمع عليه؛ فأما المسافر فالنظر فيه في مواضع منها: هل إن صام أجزأه 
صومه أم ليس يجزيه؟ وهل إن كان يجزئ المسافر صومه؛ الأفضل له الصوم أو الفطر أو هو غير 
ار IS‏ 
اللغة؟ ومتى يفطر المسافر؟ ومتى يمسك؟ وهل إذا مر بعض الشهر له أن ينشئ السفر أم لا؟ ثم 
وو و0 


حكم الفطر. 


(۱) أخرجه البخاري (۱۹۲۳) ومسلم (4 ٠٠‏ )وأحمد(5/5"). 
() (صحيح) أخرجه البخاري كتاب الصيام؛ باب الصائم يصبح جنباء بعد الحديث رقم )١977(‏ تعليقًا عن همام عنه به. 
ا و ا 2 


كات aes‏ اسم 


+ أما المسألة الأو _ل: 
[ إن صام المريض أو المسافر هل يجزيه؟ ] 

وهي إن صامالمريض_والمسافر هل يجزيه صومه عن فرضه أم لا؟ فإ : نهم اختلفوا في ذلك» 
فذهب الجمهور إلى أنه إن صام؛ وقع صيامه وأجزأه. وذهب أهل الظاهر إلى أنه لا يجزيه» وأن 
فرضه هو أيام أخر. ) 

والسبب في اختلافهم تردد قوله تعالى: ری كان ریش َع سف کی نآب 
َر [البقرة: ١۱۸]ء‏ بين أن حمل على الحقيقة فلا يكون هنالك محذوف أصلاء أو يحمل على 
المجاز فيكون التقدير فأفطر فعدة من أيام أخرء وهذا الحذف في الكلام هو الذي يعرفه أهل 
صناعة الكلام بلحن الخطاب» فمن حمل الآية على الحقيقة ول يحملها على المجاز؛ قال: إن فرض 
المسافر عدة من أيام أخر لقوله تعالى: إمَِدَة من أَيَام حر [البقرة: .]۱۸١‏ ومن قدر فأفطر 
قال: إنما فرضه عدة من أيام أخر إذا أفطرء وكلا الفريقين يرجح تأويله بالآثان الشاهدة لكلا 
المفهومينء وإن كان الأصل هو أن يحمل الشيء على الحقيقة» حتى يدل الدليل على حمله على 
المجاز. أما الجمهور فيحتجون لمذهبهم با ثبت من حديث أَنّس قال : «سَافَرْنَا مَعَ رَسُولٍ اله كلا 
ِي رَمَضَانَ تلم يَعِبٍ الصَائِمُ عَلَ لطر وَلَا لطر عل الصّائِم”". وبا ثبت عنه أيضًا أنه قال: 
«كان أصخاب رسول الله ية يسافرون فيصوم بعضهم ويفطر بعضهم) . وأهل الظاهر 
تجرد السيويا نبت عن اين غاين/ أن وَسُولَ اله يكل خَرَ رج إل َة عام الفح في رَمَضَانَ 
قَصَاءَ م حَتَى بَلَعَّ الكَدِيدَ ثم ا E‏ التاس ۲" وكانوا يأخذون بالا حدث نال دتم ا 
رسول الله يكل قالوا: وهذا يدل على نسخ الصوم. قال أبو عمر: والحجة على آهل الظاهر 
إجماعهم على أن المريض إذا صام أجزأه صومه. 
+ وأما المسألة الثانية: < 

د اهل الصوم في السفر أفضل أم الفطر؟] 

وهي هل الصوم أفضل أو الفطر؟ إذا قلنا إنه من أهل الفطر على مذهب الجمهور؛ فإنهم 

اختلفوا في ذلك على ثلاثة مذاهب: فبعضهم رأى الصوم أفضل» ومن قال بهذا القول مالك وأبو 


Ek 


(۱) أخرجه البخاري )۱۹٤۷(‏ ومسلم (۱۱۱۸). 
(۲) أخرجه مسلم (۱۱۱۸) وابن أبي شيبة في «المصنف» (8441) وابن حبان في «الثقات» (۷/ ١59‏ ترحمة .)٩ ٤۳‏ 
(۳) أخرجه البخاري )۱۹٤٤(‏ ومسلم .)١1١17(‏ 


انا بداية المجتهد 


حنيقة . وبعضهم رأى أن الفطر أفضل» ومن قال بهذا القول أحمد وجماعة . وبعضهم رأى أن ذلك 
E E‏ ر 
بعضه لبعض» وذلك أن المعنى المعقول من إجازة الفطر للصائم إنا هو الرخصة له؛ لمكان رفع 
المشقة عنه» وما كان رخصة فالأفضل ترك الرخصة. ويشهد لهذا حديث حمزة بن عمرو الأسلمي 
خرجه مسلم أنه قال: يا سول الله أجِدٌ في و على الصّيّام في السّفَرِ َل ع مِنْ جُتاح؟ فَقَالَ 
رول اله دهي صا من انو قن اعد ا َس ون أحَبٌأنِْصُو كلا جتاح علي“ 
وأما ما ورد من قوله ي «لَيْسَ مِنَ البرٌ الصّوْمٌ فِي السَّفْر»" و أن ر ا كان 
الفطر ٠"‏ فيوهم أن الفطر أفضل» لكن الفطر لما كان ليس حكتاء وإن) هو فعل المباح؛ عسر على 
الحدهور أن و الا ا ي وأما من خير في ذلك؛ فلمكان حديث عَايْشَََوقَاأتْ: 
سال عر ن عَمْرِو الأَسْلَمِيُ رَسُولَ الله يك عَنٍ الصّيّامٍ فِي السَمَر فَقَالَ: «إِنْ شئت فْصَمْ وَإِنْ 
فك فاط ا ری iE‏ 
6 وأما المسألة الثالثة: 
[هل الفطر الجائز للمسافر هو في سفر محدود أم غير محدود؟ ] 

وهي هل الفطر الجائز للمسافر هو في سفر محدود أو في سفر غير محدود؟ فإن العلاء 
اختلفوا فيهاء فذهب الجمهور إلى أنه إن) يفطر في السفر الذي تقصر فيه الصلاة» وذلك على 
حسب اختلافهم في هذه المسألة. وذهب قوم إلى أنه يفطر في كل ما ينطلق عليه اسم سفر» وهم 
أهل الظاهر. 

والسبب في اختلافهم معارضة ظاهر اللفظ للمعنى» وذلك أن ظاهر اللفظ أن كل من 
ينطلق عليه اسم مسافر» فله أن يفطر لقوله تعالى: 98م فمن کات منک مرا أو عَلَ سفر فو دة من 
اياي أ [البقرة: .]۱۸١‏ وأما المعنى المعقول من إجازة الفطر في السفر فهو المشقة» ولا كانت 
لا توجد في كل سفر؛ وجب أن يجوز الفطر في السفر الذي فيه المشقة» ولا كان الصحابة كأنهم 
)١(‏ أخرجه البخاري )۱۹٤۲(‏ ومسلم .)١1١71(‏ 
(؟) أخرجه البخاري )۱۹٤٩(‏ ومسلم .)١١١0(‏ 


(») انظر ما أخرجه البخاري )۱۹٤٤(‏ ومسلم .)١١١7(‏ 
)٤(‏ بل أخرجه البخاري )۱۹٤۳(‏ ومسلم .)١١71١(‏ 


كد اسح 0 r4‏ 


مجمعون على الحد في ذلك؛ وجب أن يقاس ذلك على الحد في تقصير الصلاة. 

وأما المرض الذي يجوز فيه الفطرء فإ نهم اختلفوا فيه أيضّاء فذهب قوم إلى أنه امرض الذي 
يلحق من الصوم فيه مشقة وضرورة»ء وبه قال مالك. وذهب قوم إلى أنه المرض الغالب» وبه قال 
أحمد. وقال قوم إذا انطلق عليه اسم المريض أفطر. 
# وأما المسألة الرابعة ) 

5 : 2 | و0 ش 
ظ [منى يفطر المسافر ومتى يمسك؟] 9 

وهي متى يفطر المسافر ومتى يمسك؟ فإن قومًا قالوا: يفطر يومه الذي خرج فيه مسافراء 
وبه قال الشعبي والحسن وأحمد. وقالت طائفة: لا يفطر يومه ذلك» وبه قال فقهاء الأمصار. 
واستحب جماعة العلماء لمن علم أنه يدخل المدينة أول يومه ذلك أن يدخل صائاء وبعضهم في 
ذلك أكثر تشديدًا من بعض» وكلهم لم يوجبوا على من دخل مفطرًا كفارة. 

لكلاو فحن رحد SG‏ يمالك N‏ رادي كي 

كد 

فطره ناك أ ب 1 بر سفاني يكف عن الأكل» وكذلك الحائض عنده تطهر تكف عن 
الأكل ف 

والسبب في اختلافهم في الوقت الذي يفطر فيه المسافر هو معارضة الأثر للنظر. أما الأثر 
فإنه ثبت من حديث ابن عباس: OE‏ عا ا 
مَعَهُ)”''» وظاهر هذا أنه أفطر بعد أن بيت الصوم. وأما الناس فلا يشك أ نهم أفطروا بعد تبييتهم 
a E E‏ : ن رول الله يك خر ج عام الح إل مك 
قَصَامَ تی بع راع القوي وام لاسء م دعا يدح من َا فر فد حَبَّى نَظَرٌ الاس إل 
تم شَربَ» فَقِيل لَه بعْدَ ذلك إن بَعْص التاس قَدْ صَامَ فَقَالَ: أُوليِكَ العضاف AOE‏ 
وخرج ابو داود عَنْ أبي / بصرّة ة الغِفاري: «أنَهُ لَمَا تَجَاوَرَ البييُوتَ دعا بالسفرَق ٠‏ قال جعفر راوي 
الحديث: فَقَلْتُ: أَلَمْتَ تو الْيُوتَ؟ فَقَالَ: أَتَرْعَبُ 2 الله يكل؟ قال جعفر: 
َأَكنَّ»”". وأما النظر فلا كان المسافر لا يجوز له إلا أن يبيت الصوم ليلة سفره لم يجز له أن يبطل 
(۱) أخرجه البخاري )۱۹٤٤(‏ ومسلم )١١١17(‏ وتقدم. 


(۲) أخرجه مسلم )١١١5(‏ والترمذي )7٠١١(‏ والنسائي .)۲۲۹٣۳(‏ 
(۳) (صحيح) أخرجه بو داود (1517) وأخرجه أحمد (/ ۷) من طريق آخر عن أبي بصرة. 


E»‏ بداية المحنتهد 


فوم و تليق لقو له ا 2 20 اعمد: ۳] وأما اختلافهم في إمساك 
الداخل في أثناء النهار عن الأكل أو لا إمساكه. 117 

فالسبب في اختلافهم في تشبيه من يطرأ عليه في يوم شك أفطر فيه الثبوت أنه من رمضان» 
فمن شبهه به قال: يمسك عن الأكل» ومن لم يشبهه به قال: لا يمسك عن الأكل؛ لأن الأول أكل 
لموضع الجهل» وهذا أكل لسبب مبيح أو موجب للأكل. والحنفية تقول: كلاهما سببان موجبان 
للإمساك عن الأكل بعد إباحة الأكل. 
وأما المسألة الخامسة: 

[هل يجوز للصائم أن ينشئ سفراً ثم لا يصوم فيه؟] 

وهي هل يجوز للصائم في رمضان أن ينشئ سفرًا ” ثم لا يصوم فيه؟ فإن الجمهور على أنه 
يجوز ذلك له. وروي عن بعضهم وهو عبيدة السلاني وسويد بن غفلة وابن مجلز أنه إن سافر فيه 
صام ولم يجيزوا له الفطر. 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم في مفهوم قوله تعالى: سس ہد منک اهر نة 4 
[البقرة: .]۱۸١‏ وذلك أنه يحتمل أن يفهم منه أن من شهد بعض الشهر فالواجب عليه أن يصومه 
كله» ويحتمل أن يفهم منه أن من شهد أن الواجب أن يصوم ذلك البعض الذي شهده؛ وذلك أنه 
لا كان المفهوم باتفاق أن من شهده كله فهو يصومه کله» كان من شهد بعضه فهو يصوم بعضه. 
ويؤيد تأويل الجمهور إنشاء رسول الله يك السفر في رمضان . 

وأما حكم المسافر إذا أفطر فهو القضاء باتفاق وكذلك المريض لقوله تعالى: فده من 
اي أُخَرَ 4 [البقرة: 145 ] ما عدا المريض بإغراء أو جنون» فإنهم اختلفوا في وجوب القضاء 
عليه» وفقهاء الأمصار على وجوبه على المغمى عليه» واختلفوا ف 00 ومذهب مالك 
وجوب القضاء عليه» وفيه ضعف لقوله يك: و ع انارو عق بدن" ". والذين أوجبوا 
عليهما القضاء اختلفوا في كون الإغماء واقرن يليد اعدو فقوم قالوا: إنه مفسد. وقوم 
قالوا: ليس بمفسد. وقوم فرقوا بين أن يكون أغمي عليه بعد الفجر أو قبل الفجر. وقوم قالوا: 


)١(‏ أخرجه البخاري )۱۹٤٤(‏ ومسلم )١١١7(‏ وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (5794) والنسائي )۳٤۳۲(‏ وابن ماجه )7١51(‏ وأحمد (5/ )٠١1١-1٠١‏ والدارمي 
(55). 


كتاب الصيام ۳٤١‏ 


إن أغمي عليه بعد مضي أكثر النهار أجزأه» وإن أغمي عليه في أول النهار قضى» وهو مذهب 
مالك» وهذا كله فيه ضعفء فإن الإغاء والجنون صفة يرتفع بها التكليف وبخاصة الجنون» إذا 
ارتفع التكليف لم يوصف بمفطر ولا صائم» فكيف يقال في الصفة التي ترفع التكليف إنها مبطلة 
للصوم» إلا كما يقال في اميت أو في من لا يصح منه العمل: إنه قد بطل صومه وعمله. 
[مسائل تتعلق بقضاء المسافر والمريض للصوم] ظ 

ويتعلق بقضاء المسافر والمريض مسائل: 

منها: هل يقضيان ما عليهما متتابعًا أم لا؟ 

ومنها: ماذا عليه إذا أخرا القضاء بغير عذر إلى أن يدخل رمضان آخر؟ 

ومنها: إذا ماتا وم يقضيا هل يصوم عنه) وليها أو لا يصوم؟ 
+ أما المسألة الأو_ك: 

[هل يقضي المسافر والمريض الصوم متتابعاً أم لا؟] 

فإن بعضهم أوجب أن يكون القضاء متتابعًا على صفة الأداء» وبعضهم لم يوجب ذلك» 
وهؤلاء منهم من خير» ومنهم من استحب التتابع» والجماعة على ترك إيجاب التتابع. 

وسبب اختلافهم تعارض ظواهر اللفظ والقياس» وذلك أن القياس يقتضي أن يكون الأداء 
على صفة القضاءء أصل ذلك الصلاة والحج. أما ظاهر قوله تعالى: مفَعِدَّة مناي 4 
[البقرة: .]۱۸١‏ فإن) يقتضى إيجاب العدد فقط لا إيجاب التتابع. وروي عن عائشة أنها قالت: 
«نزلت: مإمَهِدَهيِنْأسَا أُخَرْ 4 متتابعات» فسقط: متتابعات)”". 

[ماذا على المسافر والمريض إذا أخرا القضاء؟ ] 

وأما إذا أخر القضاء حتى دخل رمضان آخر؛ فقال قوم: يجب عليه بعد ا ومان 
الداخل القضاء والكفارة» وبه قال مالك والشافعي وأحمد. وقال قوم: لا كفارة عليه» وبه قال 
الحسن البصري» وإبراهيم النخعي. ‏ 

وسبب اختلافهم هل تقاس الكفارات بعضها على بعض أم لا؟ فمن لم جز القياس في 
الكفارات؛ قال: إن) عليه القضاء فقط. ومن أجاز القياس في الكفارات؛ قال: عليه كفارة قياسًا 
على من أفطر متعمدًا؛ لأن كليها مستهين بحرمة الصوم. أما هذا فبترك القضاء زمان القضاءء 


(۱) أخرجه عبدالرزاق في المصنف» (7701) والدراقطني (۲/ )١197‏ والبيهقي (10/8/5١)؛‏ وصححه الدارقطني. 


€۲ بداية المجتهد 


وأما ذلك فبالأكل في يوم لا يجوز فيه الأكل» وإنما كان يكون القياس مستندًا لو ثبت أن للقضاء 
زمانا محدودًا بنص من الشارع؛ لأن أزمنة الأداء هي المحدودة في الشرع» وقد شذ قوم فقالوا: إذا 
اتصل مرض المريض حتى يدخل رمضان آخر؛ أنه لا قضاء عليه» وهذا مخالف للنص. 
[إذا مات المسافر والمريض ولم يقضياء 
هل يصوم عنههما وليهما آم لا؟] 


وأما إذا مات وعليه صوم فإن قومًا قالوا: لا يصوم أحد عن أحد. وقوم قالوا: يصوم عنه 
وليه والذين لم يوجبوا الصوم قالوا: يطعم عنه وليه» وبه قال الشافعي. وقال بعضهم: لا صيام 
ولا إطعام إلا أن يوصي به وهو قول مالك. وقال أبو حنيفة: يصوم» فإن لم يستطع أطعم» وفرق 
قوم بين النذر والصيام المفروض» فقالوا: يصوم عنه وليه في النذرء ولا يصوم في الصيام 
المغروض. 

والسبب في اختلافهم معارضة القياس للأثر» وذلك أنه ثبت عنه من حديث عَايْسَةَ أنه قَالَ 
SS a :‏ ". وثبت غنه أيضا من حديث اإنٍ 


”0 ا رَجُل إِلَ الي ب فَقَالَ: ي وكوك ال إن أت E E‏ 
ضيه عَدْهَا؟ فَقَالَ: «لَوْ گان على اَمَك بن أَكُنْتَ قَاضِيهُ عَنها؟» قَالَ: نَعَمْ قَالَ: «قَدَيْنُ اللو احق 


0 “. فمن رأى أن الأصول تعارضه. وذلك أنه كا أنه لا يصلي أحد عن أحد. ولا يتوضاً 
أحد عن أحدء وكذلك لا يصوم أحد عن أحدء قال: لا صيام على الولي» ومن أخذ بالنص في 
ذلك؛ قال: بإيجاب الصيام عليه» ومن لم يأخذ بالنص في ذلك قصر الوجوب على النذر» ومن 
قاس رمضان عليه قال: يصوم عنه في رمضان. 

وأما من أوجب الإطعام فمصيرًا إلى قراءة من قرأ: مأوَعَلَ در يُطِيفُوتَه وِدَيَة 
[البقرة: ا 
الصنف الذين يجوز لهم الفطر والصوم. 

[مسألتان تتعلق بقضاء الحامل والمرضع والشيخ الكبير] 
وأما باقي هذا الصنف؛ وهو المُرضع والحامل والشيخ الكبير» فإن فيه مسألتين 


0 


(۱) بل أخرجه البخاري )١1907(‏ ومسلم .)١١51/(‏ 
(۲) أخرجه البخاري )١961(‏ ومسلم .)۱۱٤۸(‏ 


كتاب الصيام Ey‏ 


[الحامل والمرضع إذا أفطرتا ماذا عليه)؟] 

الحامل والمرضع إذا أفطرتا ماذا عليه]؟ وهذه المسألة للعلماء فيها أربعة مذاهب: 

أحدها: أنبم) يطعمان ولا قضاء عليهاء وهو مروي عن ابن عمر وابن عباس. 

والقول الثاني: أنهما يقضيان فقطء ولا إطعام عليهاء وهو مقابل الأولء وبه قال أبو حنيفة 
وأصحابه وأبو عبيد» وأبو ثور. 

والثالث: أنم) يقضيان ويطعان» وبه قال الشافعي. 

والقول الرابع: أن الحامل تقضي ولا تطعم» والمرضع تقضي وتطعم. 

وسبب اختلافهم تردد شبهه) بين الذي يجهده الصوم وبين اوا ا 
قال: عليه القضاء فقط» ومن شبهها بالذي يجهده الصوم؛ قال: عليه الإطعام فقط بدليل 
قراءة من قرأ: #وعل الت يُطِيفُوَهُ ية طْعَام سكين © الآية [البقرة: .]۱۸٤‏ وأما من جمع 
عليه| الأمرين فيشبه أن يكون رأى فيههما من كل واحد شبها فقال: عليهم| القضاء من جهة ما 
فيهما من شبه المريض» وعليه] الفدية من جهة ما فيهما من شبه الذين يجهدهم الصيام» ويشبه أن 
يكون شبههم بالمفطر الصحيح» لكن يضعف هذاء فإن الصحيح لا يباح له الفطر. ومن فرق بين 
الحامل والمرضع؛ ألحق الحامل بالمريض وأبقى حكم المرضع مجموعا من حكم المريض» وحكم 
الذي يجهده الصومَ أو شبهها بالصحيح» ومن أفرد لما أحد الحكمين أولى» والله أعلم» تمن جمع» 
كا أن من أفردهما بالقضاء أولى من أفردهما بالإطعام فقط» لكون القراءة غير متواترة» فتأمل هذا 
فإنه بين. ظ 
المسألة الثانية: 

[ماذا على الشيخ الكبير | إذا أفطر؟ ] 

وأما الشيخ الكبير والعجوز اللذان لا يقدران على الصيام ا 
واختلفوا فيما عليها إذا أفطراء فقال قوم: عليه الإطعام. وقال قوم: ليس عليه) إطعام» 
وبالأول قال الشافعي وأبو حنيفة» وبالثاني قال مالك إلا أنه استحبه. وأكثر من رأى الإطعام 
عليه) يقول: مد عن كل يوم» وقيل: إن حفن حفنات كما كان أنس يصنع أجزأه. 


٤‏ بداية المجتهد 


وسبب اختلافهم: اختلافهم في القراءة التي ذكرناء أعني قراءة من قرأ: «إوَعَكَ ليرت 
يُطِيشُونَهه © [البقرة: .]۱۸١‏ فمن أوجب العمل بالقراءة التي ل تلبت في المصحف إذا وردت من 
طريق الآحاد العدول قال: الشيخ منهم» ومن لم يوجب با عملاً جعل حكمه حكم المريض 
الذي يتمادى به المرض حتى الموت» فهذه هي أحكام الصنف من الناس الذين يجوز لهم الفطر» 
أعني أحكامهم المشهورة التي أكثرها منطوق به أو ها تعلق بالمنطوق به في الصنف الذي يجوز له 
الفطر. 

[أحكام من لا يجوز له الفطر] 

وأما النظر في أحكام الصنف الذي يجوز له الفطر إذا أفطرء فإن النظر في ذلك يتوجه إلى من 
يفطر بجماع» وإلى من يفطر بغير جماع» وإلى من يفطر بأمر متفق عليه وإلى من يفطر بأمر مختلف 
عليه» أعني بشبهة أو بغير شبهة» وكل واحد من هذين إما أن يكون على طريق السهوء أو طريق 
العمد أو طريق الاختيار أو طريق الإكراه. 

[حكم من أفطر بجاع مُتعمّدٍ في رمضان] __ 

أما من أفطر بجماع متعمد في رمضان. فإن الجمهور على أن الواجب عليه القضاء والكفارة» 
لا ثبت من حديث أي هريرة أنه قال: جَاءَ رَجُلٌ إل رَسُولٍ الله يل فَقَالَ: مَلَحْتٌ يا نا رخو ل الف 
َالَ: «وَمَا أَمْلَكَك؟؟ قَالَ : وفعت عَلَ امْرَأَتي ففِي رَمَضَانَ فَالَ : ھل جد مَا تُعْتِقُ يق به رَقبَه؟2 قَالَ : 


لا قَالّ: َل تيع أن ضوع شَهرَ رين متتابی بعيْن؟2 قَالَ: لاء قال : َل د ما طم په صي 
مشکییتا؟» قال: لا ثم جس ي ل بترن فيه كنك َثَالَ: ١تَصَدَىٌ‏ 0 مَالَ: أَعَل 


أفقَرَ مِئي؟ فا بين اسنها هل بَيْتِ أخوّحٌ إِلَيْهِ من قَالَّ: قَضَحِكَ الي کل > شي يدت اال ةم 
قَالَ: «إِذْمَبْ فَأَطْعِيْهُ أَهْلَكَ». 

واختلفوا من ذلك في مواضع: 

منها: هل الإفطار متعمدا بالأكل والشرب حكمه حكم الإفطار بالجماع في القضاء والكفارة 
ع ¢ 
أم لا 

ومنها: إذا جامع ساهيًا ماذا عليه؟ 


ومنها: ماذا على المرأة إذا لم تكن مكرهة؟ 


(۱) أخرجه البخاري )١975(‏ ومسلم .)١١1١1(‏ 


| كتاب الصيام ش To.‏ 


ومنها: هل الكفارة واجبة فيه مترتبة أو على التخيير؟ 

ومنها: كم المقدار الذي يجب أن يعطي كل مسكين إذا كفر بالإطعام؟ 

ومنها: هل الكفارة متكررة بتكرر الجاع أم لا؟ ظ 

ومنها: إذا لزمه الإطعام وكان معسرًا هل يلزمه الإطعام إذا أثرى أم لا؟ 

وشذ قوم فلم يوجبوا على المفطر عمذا بالجماع إلا القضاء فقطء إما لأنه لم يبلغهم هذا 
الحديث» وإما أنه لم يكن الأمر عزمة في هذا الحديث» لأنه لو كان عزمة لوجب إذا لم يستطع 
الإعتاق» أو الإطعام أن يصوم ولابد إذا كان صحيحًا على ظاهر الحديث» وأيضًا لو كان عزمة 
لأعلمه بيا أنه إذا صح أنه يجب عليه الصيام أن لو كان مريضًاء وكذلك شذ قوم أيضًا فقالوا: 
ليس عليه إلا الكفارة فقط إذ ليس في الحديث ذكر القضاء والقضاء الواجب بالكتاب إن) هو لمن 
أفطر من يجوز له الفطرء أو من لا يجوز له الصوم على الاختلاف الذي قررناه قبل في ذلك فأما 
من أفطر متعمدًا فليس في إيجاب القضاء عليه نص» فيلحق في قضاء المتعمد الخلاف الذي لحق في 
قضاء تارك الصلاة عمدًا حتى خرج وقتهاء إلا أن الخلاف في هاتين المسألتين شاذ. وأما الخلاف 
المشهور فهو في المسائل التي عددناها قبل. ظ 
+ وأما المسألة الأو_ل: 


وهي هل تجب الكفارة بالإفطار بالأكل والشرب متعمدّاء فإن مالكًا وأصحابه وأبا حنيفة 
وأصحابه والثوري وجاعة ذهبوا إلى أن من أفطر متعمدًا بأكل أو شرب؛ أن عليه القضاء 
والكفارة المذكورة في هذا الحديث. وذهب الشافعي وأحمد وأهل الظاهر إلى أن الكفارة إن) تلزم 
في الإفطار من الجاع فقط. ) | 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم في جواز قياس المفطر بالأكل والشرب على المفطر با لجاع 
فمن رأى أن شبهه) فيه واحد وهو انتهاك حرمة الصوم؛ جعل حكمه) واحدا. ومن رأى أنه 
وإن كانت الكفارة عقابًا لانتهاك الحرمة فإنها أشد مناسبة للجاع منها لغيره؛ وذلك أن العقاب 
المقصود به الردع والعقاب الأكبر قد يوضع لما إليه النفس أميل وهو لما أغلب من الجنايات» وإن 
كانت الجناية متقاربة إذ كان المقصود من ذلك التزام الناس بالشرائع» وأن يكونوا أخيارًا عدولا 
کا قال تعای: ڑب عم لیام گنا کیب َل الت من يڪ لملم تنود 4 
[البقرة: ]١7‏ قال: هذه الكفارة المغلظة خاصة بالجماع: وهذا إذا كان تمن يرى القياس. وأما من 


On‏ بداية المجتهد 
لا يرى القياس فأمره بين أنه ليس يعدي حكم الجاع إلى الأكل والشرب. وأما ما روى مالك في 


«الموطاً»: «أن رجلا أفطر في رمضان فأمره النبي كَل بالكفارة المذكورة»”'' فليس بحجة» أن قو 
الراوي فأفطر هو مجملء والمجمل ليس له عموم فيؤخذ به» لكن هذا قول على أن الراوي كان 
نوق أن الكفارة لموضع الإفطارء ولولا ذلك لما عبر بهذا اللفظ. ولذكر النوع من الفطر الذي 
أفطر به. 


# وأما المسألة الثانية: 


9 

وهو إذا جامع ناسيًا لصومه. فإن الشافعي وأبا حنيفة يقولان: لا قضاء عليه ولا كفارة. 
وقال مالك: عليه القضاء دون الكفارة. وقال أحمد وأها. الظاهر: عليه القضاء والكفارة. 

وسبب اختلافهم في قضاء الناسى معارضة ظاهر الأثر في ذلك للقياس. وأما القياس فهو 
تشبيه نامي الصوم بناسي الصلاة» فمن شبهه بناسي الصلاة؛ أوجب عليه القضاء كوجوبه بالنص 
على ناسي الصلاة. وأما الأثر المعارض بظاهره هذا القياس» فهو ما خرجه البخاري ومسلم عَنْ 
آي هُرَيْرَةَ قال : قال رول الله يلله: ١مَنْ‏ نَيَِ وَهُوَ صَائِمُ اكل أَوْ شَّربَ فلي ۶ ْم إا أَطْعَمَهُ 
الله وَسَقاة)”". وهذا الأثر يشهد له عموم قوله بلاة: رع عَنْ امي الخطأً وَالمْسْيَانَ وَمَا استكرهُوا 
يد ومن هذا الباب اختلافهم فيمن ظن أن الشمس قد غربت فأفطر ثم ظهرت الشمس 
بعد ذلك» هل عليه قضاء آم لا؟ وذلك أن هذا مخطئ؛ والمخطئ والناسي حكمهم| واحدء فكيفما 
قلنا فتأثير النسيان في إسقاط القضاء بينء والله أعلم. وذلك أتا إن قلنا أن الأصل هو أن لايلزم 
الناسي قضاء حتى يدل الدليل على ذلك؛ وجب أن يكون النسيان لا يو جب القضاء في الصوم» إذ 
لادليل هاهنا على ذلك بخلاف الأمر في الصلاة» وإن قلنا أن الأصل هو إيجاب القضاء حتى يدل 
الدليل على رفعه عن الناسي» فقد دل الدليل في حديث أبي هريرة على رفعه عن النامي, اللهم إلا 
أن يقول قائل: إن الدليل الذي استثنى ناسي الصوم من نامي سائر العبادات التي رفع عن تاركها 
الحرج بالنص» هو قياس الصوم على الصلاةء لكن إيجاب القضاء بالقياس فيه ضعف» وإنا 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (5750) وهو رواية مختصرة للحديث السابق نفسه» وتقدم أنه متفق عليه. 

(۲) أخرجه البخاري (۱۹۳۳) ومسلم .)١٠١١(‏ 

(5) (صحيح) أخر جه ابن ماجه )5١545(‏ والحاكم في «المستدرك» (۱۹۸/۲) وابن حبان في «صحيحه» )۷۳٤۲(‏ 
والدارقطني )۱۷١ /٤(‏ والبيهقي (5/ )۸٤‏ والطبراني في «المعجم الكبير» )١١١١١(‏ والطحاوي في «شرح معاني 
الآثار» )١١ /٤(‏ وتقدم. 


كاب الصيام EV‏ 


القضاء عند الأكثر واجب بأمر متجدد. وأما من أوجب القضاء والكفارة على المجامع ناسيًا 
فضعيف» فإن تأثير النسيان في إسقاط العقوبات بين في الشرع» والكفارة من أنواع العقوبات. 
وإنا أصارهم إلى ذلك أخذهم بمجمل الصفة المنقولة في الحديث؛ أعني من أنه لم يذكر فيه أنه 
فعل ذلك عمدًا ولا نسيانًاء لكن من أوجب الكفارة على قاتل الصيد نسيانًا ل يحفظ أصله في هذا 
مع أن النص إنما جاء في المتعمد» وقد كان يجب على أهل الظاهر أن يأخذوا بالمتفق عليه» وهو 
إيجاب الكفارة على العامد إلى أن يدل الدليل على إيجابها على الناسي» أو يأخذوا بعموم قوله بيا 
رع عَنْ أمتِي الخَطَأوَالمسْيَانَ»!'" حتى يدل الدليل على التخصيص» ولكن كلا الفريقين لم يلزم 
أصله وليس في مجمل ما نقل من حديث الأعراي''' حجة. ومن قال من أهل الأصول إن ترك 
التفصيل في اختلاف الأحوال من الشارع بمنزلة العموم في الآقوال فضعيف. فإن الشارع لم 
يحكم قط إلا على مفصل وإن) الإجمال في حقنا. 
# وأما المسألة الثالثة: 0 

وهو اختلافهم في وجوب الكفارة على المرأة إذا طاوعته على الجماع» فإن أبا حنيفة وأصحابه 
ومالكًا وأصحابه أوجبوا عليها الكفارة» وقال الشافعي وداود: لا كفارة عليها. 

وسبب اختلافهم معارضة ظاهر الأثر للقياس» وذلك أنه ية لم يأمر المرأة في الحديث”" 
بكفارة» والقياس أنها مثل الرجل إذ كان كلاهما مكلمًا. 
وأما المسألة الرابعة: ظ 

وهي هل هذه الكفارة مرتبة ككفارة الظهار أو على التخيير» وأعني بالترتيب: ألا تتفل 
المكلف إلى واحد من الواجبات المخيرة إلا بعد العجز عن الذي قبله» وبالتخيير أن يفعل منها ما 
شاء ابتداء من غير عجز عن الآخر فإنهم أيضًا اختلفوا في ذلك» فقال الشافعي وأبو حنيفة وام 
والثوري وسائر الكوفيين: هي ير مرتبة» فالعتق أولك فإن لم يجد فالصيام» فإن لم يستطع 
فالإطعام. وقال مالك: هي على التخيير. وروى عنه ابن القاسم مع ذلك أنه يستحب الإطعام 
أكثر من العتق ومن الصيام. 


)١(‏ (صحيح) انظر التعليق السابق. 
(۲) أخرجه البخاري (57) ومسلم )١١(‏ وتقدم. 
(۳) يشير إلى حديث أبي هريرة السابق» أخرجه البخاري )١975(‏ ومسلم .)١١١١(‏ 
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وسبب اختلافهم في وجوب الترتيب: تعارض ظواهر الآثار في ذلك والأقيسة» وذلك أن 
ظاهر حديث الأعرابي المتقدم يوجب أنها عل اليب إذ سأله النبي ية عن الاستطاعة عليها 
e‏ وظاهر ما روا مالك من أن رجلا طرفي رَمَصَان مره رول الف كل أن عي e‏ 
يَصُوعَ شَهْرَْن أو يُطْعِمَ سين يكيا“ أا على التخييں إذ (أو) إن| تقتضي في لسان العرب 
التخيير» وإن كان ذلك من لفظ الراوي الصاحب» إذ كانوا هم أقعد بمفهوم الأحوال ودلالات 
الأقوال. وأما الأقيسة المعارضة في ذلك فتشبيهها تارة بكفارة الظهار وتارة بكفارة اليمين» لكنها 
أشبه بكفارة الظهار منها بكفارة اليمين» وأخذ الترتيب من حكاية لفظ الراوي. وأما استحباب 
مالك الابتداء بالإطعام فمخالف لظواهر الآثار» وإن) ذهب إلى هذا من طريق القياس؛ لأنه رأى 
الصيام قد وقع بدله الإطعام في مواضع شتى من الشرع» وأنه مناسب له أكثر من غيره بدليل 
قراءة من قرأ: #وعلى الست يُطِيفُوبه: ية طعَام سكين # [البقرة: .]۱۸٤‏ ولذلك استحب 
هو وجماعة من العلماء لمن مات وعليه صوم أن يكفر بالإطعام عنه» وهذا كأنه من باب ترجيح 
القياس الذي تشهد له الأصول على الأثر الذي لا تشهد له الأصول. 
* وأما المسألة الخامسة: 

وهو اختلافهم في مقدار الإطعام» فإن مالكًا والشافعي وأصحابه) قالوا: يطعم لكل مسكين 
مدا بمد النبي بيا وقال أبو حنيفة وأصحابه: لا يجزئ أقل من مدين بمد النبي كَل وذلك 

وسبب اختلافهم معارضة القياس للأثر. وأما القياس فتشبيه هذه الفدية بفدية الأذى 
المنصوص عليها. وأما الأثر فا روي في بعض طرق حديث الكفارة أن الفرق كان فيه خمسة عشر 
صاعًا”''» لكن ليس يدل كونه فيه حمسة عشر صاعا على الواجب من ذلك لكل مسكين إلا دلالة 
ضعيفة» وإنا يدل على أن بدل الصيام في هذه الكفارة هو هذا القدر. 
* وأما المسألة السادسة: 


وهي تكرر الكفارة بتكرر الإفطار» فإنهم أجمعوا على أن من وطئ في يوم رمضان ثم كفر ثم 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (770) وهو في «الصحيحين». وتقدم آنفاً. 
)۲( حليث الكفارة تقدم رار أخر جه البخاري 1*5 ومسلم )١١١١(‏ وأخرجه أبو داود (YAT)‏ وهذه الزيادة 


عنده» وهی صحيحة. 


۳۹ lsa a 


وطى في يوم آخر؛ أن عليه كفارة أخرى» وأجمعوا على أنه من وطئ مرارًا في يوم واحد أنه ليس 
عليه إلا كفارة واحدة. واختلفوا فيمن وطئ في يوم من رمضان وم يكفر حتى وطئ في يوم ثان. 
فقال مالك والشافعي وجماعة: عليه لكل يوم كفارة» وقال أبو حنيفة وأصحابه: عليه كفارة 
واحدة مالم يكفر عن الجاع الأول. ) 

والسبب في اختلافهم تشبيه الكفارات بالحدود؛ فمن شبهها بالحدود قال: كفارة واحدة 
تجزئ في ذلك عن أفعال كثيرة كما يلزم الزاني جلد واحد» وإن زنى ألف مرة إذا لم يحد لواحدة 
منهاء ومن لم يشبهها بالحدود؛ جعل لكل واحد من الأيام حك منفردًا بنفسه في هتك الصوم فيه؛ 
أوجب في كل يوم كفارة. قالوا: والفرق بينها أن الكفارة فيها نوع من القربة» والحدود زجر 
حض. © 
# وأما المسألة السابعة: 

وهي هل يجب عليه الإطعام إذا أيسر وكان معسرًا في وقت الوجوب؟ فإن الأوزاعي قال: لا 
شيء عليه إن كان معسرًا. وأما الشافعي فتردد في ذلك. 

والسبب في اختلافهم في ذلك أنه حكم مسكوت عنه فيحتمل أن يشبه بالديون فيعود 
الوجوب عليه في وقت الإثراء» ويحتمل أن يقال: لو كان ذلك واجبًا عليه لبينه له 5 فهذه 
أحكام من أفطر متعمدًا في رمضان ما أجمع على أنه مفطر. وأما من أفطر ما هو ختلف فيه» فإن 
بعض من أوجب فيه الفطر؛ أوجب فيه القضاء والكفارة» وبعضهم أوجب فيه القضاء فقط. 
مثل من رأى الفطر من الحجامة ومن الاستقاء ومن بلع الحصاة» ومثل المسافر يفطر أول يوم 
يخرج عند من يرى أنه ليس له أن يفطر في ذلك اليوم» فإن مالكًا أوجب فيه القضاء والكفارة. 
وخالفه في ذلك سائر فقهاء الأمصار وجمهور أصحابه. وأما من أوجب القضاء والكفارة من 
الاستقاء فأبو ثور والأوزاعي» وسائر من يرى أن الاستقاء مفطر لا يوجبون إلا القضاء فقط. 
والذي أوجب القضاء والكفارة في الاحتجام من القائلين بأن الحجامة تفطر هو عطاء وحده. 

وسبب هذا الخلاف أن المفطر بشيء فيه اختلاف فيه شبه من غير المفطر ومن المفطر» فمن 
غلب أحد الشبهين؛ أوجب له ذلك الحكم» وهذان الشبهان الموجودان فيه هما اللذان أوجبا فيه 
الخلاف» أعني هل هو مفطر أو غير مفطرء ولكون الإفطار شبهة لا يوجب الكفارة عند 
الجمهور» وإنم) يوجب القضاء فقطء نزع أبو حنيفة إلى أنه من أفطر متعمدًا للفطر» ثم طرأ عليه في 
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ذلك اليوم سبب مبيح للفطر أنه لا كفارة عليه كالمرأة تفطر عمذاء ثم تحيض باقي النهارء 
وكالصحيح يفطر عمدا ثم يمرضء والحاضر يفطر ثم يسافر» فمن اعتبر الأمر في نفسه؛ أعني أنه 
مفطر في يوم جاز له الإفطار فيه؛ لم يوجب عليهم كفارة» وذلك أن كل واحد من هؤلاء قد 
كشف له الغيب أنه أفطر في يوم جاز له الإفطار فيه» ومن اعتبر الاستهانة بالشرع أوجب عليه 
الكفارة؛ لأنه حين أفطر لم يكن عنده علم بالإباحة» وهو مذهب مالك والشافعي. ومن هذا 
الباب إيجاب مالك القضاء فقط على من أكل وهو شاك في الفجرء وإيجابه القضاء والكفارة على 
من أكل وهو شاك في الغروب على ما تقدم من الفرق بينه). واتفق الجمهور على أنه ليس في 
الفطر عمدا في قضاء رمضان كفارة؛ لأنه ليس له حرمة زمان الأداء؛ أعني رمضان. إلا قتادة فإنه 
أوجب عليه القضاء والكفارة. وروي عن ابن القاسم وابن وهب أن عليه يومين قياسًا على الحج 
الفاسد. 

وأجمعوا على أن من سنن الصوم تأخير السحور وتعجيل الفطر لقوله يكل «لا يرال الاس 
َير ما عَجَّلُوا الفِطرٌَ وَأَخَرُوا السّحُورَ»”". وقال: «تَسَكَرُوا قَإِنَ ِي السَّحُورٍ برك . وقال 

:ال تا ن ياي وبا َل لتاب أله لكر" وكذلك ججهورهم على أن من 

سنن الصوم ومرغباته كف اللسان عن الرفث والخنا لقوله 6: إا الصو جنك قدا أَصْبَحَ 
أَحَدَُكُمْ صَاًا لا رف وَلا يْهَلُء قن امرُؤٌ شَاَمَهُ ْمَل إنّْ صَابِم»“ وذهب أهل الظاهر إلى 
أن الرفث يفطر وهو شاذ. 

فهذه مشهورات ما يتعلق بالصوم المفروض من المسائل» وبقي القول في الصوم المندوب 
إليه» وهو القسم الثاني من هذا الكتاب. 


(۱) (منکر بهذا التمام) أخرجه أحمد )۱٤١ /٥(‏ من حديث أب ذر رضي الله عنه. 

والصحيح ما أخرجه البخاري )۱۹٥۷(‏ ومسلم )۱٠۹۸(‏ من حديث سهل بن سعد الساعدي رضي الله عنه» وليس فيه . 
ذكر تأخير السحور. 

(۲) أخرجه البخاري (۱۹۲۳) ومسلم .)1١90(‏ 

(۳) أخرجه مسلم )٠١957(‏ وأبو داود (77757) والترمذي (۷۰۹) والنسائي )١١177(‏ وأحمد /٤(‏ ۲۰۲). 

(؟) أخرجه البخاري )۱۹۰٤(‏ ومسلم )١١5١(‏ وأبو داود (۲۳۹۳) والترمذي (775) والنسائي )١7١5(‏ وابن ماجه 
.)١15١91(‏ 


كتاب الصيام 01م 


پام 
۹-كتاب الصيام الثاني وهوالمندوب إليه 
والنظر في الصيام المندوب إليه هو في تلك الأركان الثلاثة, 0 حكم الإفطار فيه. فأما 
الأيام التي يقع فيها الصوم المندوب إليه وهو الركن الأولء فإنها على ثلاثة أقسام: أيام مرغب 


0 ل ا 8 قى عليه. 


2 وأما الختف فب فصا یو عرق ست من شوال ار من کل شهر» وهي الات 

لمر را ار ل ا 
گان اض صب صَاتَ كليِمَ صَوْمَهُ وَمَنْ گان ضح مفطرا فليم بق يَوْمهِ)”' اا 
التاسع أو العاشر. 

والسبب في ذلك اختلاف الآثار» خرّج مسلم عن ابْنِ عا لَ: «إذا رايت هلال المُحَرّم 


e o س ےی‎ o 0 


E O‏ شو شرا 


ا e‏ فال 2 الله 01 «فإِذا كان العا قز إن شَاءَ لنت اليم 


الَّاسِعَ) قَالَ: قَلَمْ يَأتِ العام E‏ لھ ل . 

* وأما اختلافهم في يوم عرفة» فلأن وا وقال فيه: ١صِيَامُ‏ يوم عَرَقَة 
فر السَنَة الَاضِية وَالآيَة”» ولذلك اختلف الناس في ذلك» واختار الشافعي الفطر فيه للحاج 
وصيامه لغير الحاج جمعًا بين الأثرين. 

ورج أبو داود: «أَنَّ رَسُولٌ الله يكل تى عَنْ صيام يوم عَرَكَةَ بِعَرَقَة0”". وأما الست من 


.)١1١70( أخرجه البخاري (۲۰۰۲) ومسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (۲۰۰۷) ومسلم .)١170(‏ 

(۳) أخرجه مسلم (۱۱۳۳) وأبو داود (555 )١‏ والترمذي )۷٤٥(‏ وأحمد (1/ ۲۸۰). 
(5) أخرجه مسلم )١١75(‏ وأبو داود (555 ؟). 

(5) أخرجه مسلم .)١1١57(‏ 

0 (ضعيف) أخرجه ابو داود (50 5 ؟) وابن ماجه (۱۷۳۲) وأحمد (۲/ 5 .)7١‏ 
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شوالء فإنه ثبت أن رسول الله ي قال: «مَنْ صَامَ رَمَضَانَ م أْبَعَهُ يسا مِنْ شَوَّالٍ كَانَّ كَصِيّام 
الدَّهْرِ)”'' إلا أن مالكًا كره ذلكء إما خافة أن يُلْحِق الناسٌ برمضان ما ليس في رمضانء وإما لأنه 
لعله لم يبلغه الحديث» أو لم يصح عنده» وهو الأظهرء وكذلك كره مالك تحرّي صيام الغرر مع ما 
جاء فيها من الأثر”'' مخافة أن يظن الجهال بها أنها واجبة» وثبت: «أن رسول الله بيا كان يصوم 
من كل شهر ثلاثة أيام غير معينة)". ا ين عرو لاض 1 اك اا ان 
يفيك ِن کل شَهْرٍ تاه أيام؟» قالَ: ls‏ رشو اله إن أطي افر ن ذلك َالّ: 


فى تر 


ل 


«حَمْسًا». قَلْتُ: ي رَسول الله إن أطي SS‏ قال : «سَبْعًا)» قَلْتٌ: يا رَسول اللى إن أطيق 
اف ن ملك كَل عه زف ا رَسُولَ الثى إن أَطِيقٌ أكْْرَمِنْ ذَلِكَ» قَالَ: : «أعد ققد قل 
يَارَسُولَ الل إن أَطِيقٌ أَكْثَرَمِنْ ذلك فَقَالَ ة: «لَاصَوْمَ قوق صوْم اود شَطْرٌ الذَّهَرِ صِبَا سام يوم 
وَإفْطَارُ وم“ . 

وخرج أبو داود: أَنَهُ كَانَ يَصُومُيَومَ الان وَيَوْمَ ا ويس» '”“» وثبت أنه لم يستتم قط شهرًا 
بالصيام غير رمضان» وإن أكثر صيامه كان ف فسان 


* وأما الأيام المنهى عنها: 

فمنها: أيضًا متفق عليها. 

ومنها: مختلف فيها. 

أما المتفق عليها: فيوم الفطر ويوم الأضحى لثبوت النهي عن صيامهم| "". 

وأما المختلف فيها: فأيام التشريق» ويوم الشكء ويوم الجمعة» ويوم السبت» والنصف 
الآخر من شعبان» وصيام الدهر. 

أما أيام التشريق فإن أهل الظاهر لم يجيزوا الصوم فيها. وقوم أجازوا ذلك فيها. وقوم 


(۱) أخرجه مسلم )١١75(‏ وأبو داود (747:7) والترمذي (05/) وابن ماجه (15/ا١).‏ : 

(۲) (حسن) أخرجه أبو داود ( ۰ والترمذي (47/) والنسائي )۲۳٣۸(‏ وابن ٠‏ ماجه )١9/786(‏ وأحمد )5٠5/1١(‏ وابن 
حبان (75155) وابن خزيمة (۲۱۲۹). 

(۳) أخرجه مسلم )١١60(‏ وأبو داود )۲٤٥۳(‏ والترمذي )۷٦۳(‏ وابن ماجه (۱۷۰۹). 

.)۱۱٥۹( ومسلم‎ ) ١198٠ ۰۱۹۷۰۵( أخرجه البخاري‎ )٤( 

.)۲۱۱۹( (صحيح) خر جه أبو داود (5757 7) والنسائي (۲۳۰۸) وأحمد (5/ ۲۰۱) وابن خزيمة‎ )٥( 

.)١١65( ومسلم‎ )١1979( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۷) أخرجه البخاري (۱۱۹۷) ومسلم (۸۲۷) وسيأتي ذكره قريباً. 
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كرهوه» وبه قال مالكء إلا أنه أجاز صيامها لمن وجب عليه الصوم في الحج وهو المتمتع» وهذه 
الأيام هي الثلاثة الأيام التي بعد يوم النحر. 

والسبب في اختلافهم تردد قوله ئي في: 5-1 يام أل وَشْرْ زب" ن أن يحمل على 
الوجوب أو على الندب» فمن حمله على الوجوب؛ قال: الصوم يحرم» ومن مله على الندب» قال: 
الصوم مكروه» ويشبه أن يكون من حمله على الندب إن) صار إلى ذلك» وغلبه على الأصل الذي 
فو كله هل ال جرت لاه براق آله إن لو غل الرجوب غار عديك أن سعيد الخدري 
الثابت بدليل الخطاب» وهو أنه قال: سمعت رسول الله اة يقول: «لايَصِحٌ الصِيَامٌ فِي يَوْمَيِنِ 
توم الفطر من رَمَضانَ ديم النَحْر)' فدليل الخطاب يقتضي أن ما عدا هذين اليومين يصح 
لمیا يمهولا كان تخصيص هئ عا الا اة ته 

وأما يوم الجمعة فإن قومًا لم يكرهوا صيامه» ومن هؤلاء مالك وأصحابه وجماعة» وقوم 
كرهوا صيامه إلا أن يصام قبله أو بعده. 

والسبب في اختلافهم اختلاف الآثار في ذلك. 

فمنها: حديث ابن مسعود: ١أَنَّ‏ الس ڳلا گان بَصوم تة يام مِنْ شهر› لو قارات 
ُفطر ب يوم المع" ل 1 

وی ا اد ن سالا سال جايرً: «أَسَوِمْتَ رَسُولَ الله يل بى نيرد يوم الجمُعَةٍ 
بِصَوٌم؟ ثَالَ: نَعَمْ وَرَبّ هَذَا البَيْتِ) خرجه مسل“ . 

ومنها: حديث أبي هريرة قال: قال رسول الله وَكِِ: «لا ب شغ اذم یز م الجمُعةٍ إلا أن يَضصُومَ 
AE‏ يَصُومَ بعد خر جه أيضًا مسلم'”". 

فمن أخذ بظاهر حديث ابن مسعود أجاز صيام يوم الجمعة مطلقاء ومن أخذ بظاهر 
ديك جاررة که طا ومن أخذ بحديث أبي هريرة جمع بين الحديثين» أعني حديث جابر 


وحديث ابن مسعود. 


(E /۳( وأحمد‎ )١١57( أخرجه مسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (۱۱۹۷) ومسلم (۸۲۷). 

(۳) (حسن) أخرجه أبو داود (0 55 7) والترمذي )۷٤۲(‏ والنسائي (7754) وابن ماجه ١7/75(‏ ) وأحمد )5١057/١(‏ وابن 
حبان )7١155(‏ وابن خزيمة (۲۱۲۹). 

.)۱۱٤۳( أخرجه مسلم‎ )٤( 

.)١١55( أخرجه مسلم‎ )٥( 
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وأما يوم الشك فإن جمهور العلماء على النهي عن صيام يوم الشك على أنه من رمضان؛ 
لظواهر الأحاديث التي يوجب مفهومها تعلق الصوم بالرؤية أو بإكال العدد إلا ما حكيناه عن 
ابن عمر. 

واختلفوا في تحري صيامه تطوعاء فمنهم من كرهه على ظاهر حديث عمار: من ضام يوم 
الشك قد عَصَى با القَايم) الب م سا ا يده 
روي من أنه َو قال: لا ندموا َمَضَانَ بوم ولا يَْمنٍ إا أنْيُوَاَِ َلك صما گان ن صومه 
أَحَدُكُمْ فَلْيِضئْهُ”". ركان اللحث بسع فول : : إنه إن صامه على أنه من رمضان ثم جاء الثبت 
أنه من رمضان أجزأه» وهذا دليل على أن النية : تقع بعد الفجر في التحول من نية التطوع إلى نية 
الفوض: 

وأما يوم السبت» ؛ فالسبب في اختلافهم فيه: اختلافهم في تصحيح ما روي من أنه بي قال: 
ا تَصُومُوا َم السب إلا فت افرص عَليكُمْاء خرجه ارد ل ا 
نسخه حديث جُوَيْرِيةَ بنتٍ الحَارث: أ لني ا حل عَلهَا ْم اق وهي ضايف كال 
١صَمْتٍ‏ أَمْس؟) فَقَالَتٌ: لاء قال ريدن أن تَصومي غَدّا؟ قَالَتْ: JY‏ : «قَأفطري»“ 

وأما صيام الدهر فإنه قد ثبت النهي عن ذلك" لكن مالك ير بذلك بأسَاء وعسى رأي 
النهي في ذلك إن) هو من باب خوف الضعف والمرض. وأما صيام النصف الآخر من شعبان» 
فإن قوم كرهوه وتوم أجازوه: فمن كرهوه فلا روي من أنه كر قال: الا صَوْ بد الضف ين 
e‏ - ومن أجازه فلم روي عن م َة قت مما وَأَيْثُ وَسُولٌ الله يكل ضام 


ع 
سدم سر ر 


ين مُتتَابعَيْنِ إلا شعْبَانَ وَرَمَضَانَ»”". ولا روي عن ابن عمر قال: «کان رسول الله که يقرن 


(1) (صحيح) أخرجه أبو داود (71775) والترمذي (587) والنسائي (۲۱۸۸) وابن ماجه .)١15146(‏ 

.)١ ١٠55( ومسلم‎ )١1959( أخرجه البخاري‎ )۲( 

(۳) أخرجه البخاري )١916(‏ ومسلم )٠١85(‏ وأبو داود (7770) والترمذي (585. 186) النسائي (7115) وابن 
ماجه .)١56-*(‏ 

() (صحيح) أخرجه أبوداود (571 ؟) والترمذي )۷٤٤6(‏ وابن ماجه (19/7) وأحمد (748/7) والدارمي .)۱۷٤۹(‏ 

(5) أخرجه البخاري )١985(‏ وأبو داود )۲٤۲۲(‏ وأحمد (5/ غ 7"). 

(5) أخرجه البخاري (۱۹۷۹) ومسلم .)١ ١59(‏ 

(۷) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۳۳۷) والترمذي (۷۳۸) وابن ماجه .)١1551(‏ 

(۸) (صحيح) أخرجه أبو داود (7775) والترمذي (775) والنسائي )١ ١7/0(‏ وابن ماجه .)١1515/(‏ 
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شعبان برمضان»”' وهذه الآثار خرجها الطحاوي. 

وأما الركن الثاني: وهو النية فلا أعلم أن أحدًا لم يشترط النية في صوم التطوع»ء وإنما اختلفوا 
في وقت النية على ما تقدم. ) ) 

وأما ال ركن الثالث: وهو الإمساك عن المفطرات فهو بعينه الإمساك الواجب في الصوم 
المفروض. والاختلاف الذي هنالك لاحق هاهنا. ا 

وأما حكم الإفطار في التطوع: فإ نهم أجمعوا على أنه ليس على من دخل في صيام تطوع فقطعه 
لعذر قضاء. واختلفوا إذا قطعه لغير عذر عامداء فأوجب مالك وأبو حنيفة عليه القضاءء وقال 
الشافعي وجماعة: ليس عليه قضاء. 

والسبب في اختلافهم: اختلاف 9 وذلك أن مالكًا روى: 
زوجي لي يك بحا ايم مط ن اهدي ي کم ام انعر علي قال وول اله 
کل «اقْضِيًا وما مَكَانَه)! ". وعارض هذا حديث آم كاني ال لََّ کان يوم المح قنْح مَك 
E‏ شه يل وَأمُ ماني عَنْ وينه قَالَتْ: اوت الوليدة باء 


ع 
جيه سے جب سر أ 
و 


:ا 


فيه شراب َه َكب ينه م اول أ ماني فَكرِيَتْ نه قَلَثْ: با ر تل ان لق اناف 
وَكُنْت صَائِمَة قال ها يل «أَكُنْتِ تَفْضِينَ نَّ شََيْئَا؟» قَالَتْ: لاء قَالَ: «فلا يَضرك ِن گان 
AE‏ واحتج الشافعي في هذا المعنى بحديث عائشة أنها قالت: دخل علي رسول الله باز 
فقلت: الاعات للق فال اما ار ي كنت أرب الصّب وَلَكِنْ كَربيه)” TRT‏ 
وحفصة غير مسند. 
ات ا ی التطوع» بين قياسه على صلاة 
التطوع أو على حج التطوع» وذلك أنهم أجمعوا على أن من دخل في الحج والعمرة متطوعا؛ يخرج 
منههما أن عليه القضاء. وأجمعوا على أن من خرح من صلاة التطوع؛ فليس عليه قضاء في| علمت» 
وزعم من قاس الصوم على الصلاة أنه أشبه بالصلاة منه بالحج؛ لأن الحج له حكم خاص في هذا 
)١(‏ أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۲/ )۸١‏ والفريابي في «الصيام» (5) وأبو يعلى كا في «المطالب العالية» 
(۱۰۸۹) وني سئده ليث وهو ابن أبي سليم» فيه ضعف» لكنه يشهد له حديث أم سلمة السابق. ظ 
(۲) (ضعيف) أخرجه مالك في «الموطأ» (1۸۲) وأبو داود !551 7) والترمذي (9/10). 
(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (507 ؟) والترمذي ,7171١(‏ ۲ ) وأحمد (351/5). 


والحيس: طعام يتخذ من التمر واللبن المجفف والسمن. 
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المعنى» وهو أنه يلزم المفسد له المسير فيه إلى آخره» وإذا أفطر في التطوع ناسيًا فالجمهور على أن لا 
قضاء عليه» وقال ابن علية: عليه القضاء قياسًا على الحج» ولعل مالكًا حمل حديث أم هانئ على 
النسيان» وحديث أم هانئ خرّجه أبو داود'''» وكذلك خرّج حديث عائشة”" بقريب من اللفظ 


٠‏ 0 5 0 م ۰ ص و 
الذي ذكرناه» وخرّج حديث عائشة وحفصة بعينه' 1 


(۲) أخرجه مسلم )١١55(‏ وأبو داود (155 7) وتقدم. 
والحيس: طعام يتخذ من التمر واللبن المجفف والسمن. 


(۳) (ضعيف) أخرجه مالك (587) وابوداود 151 7) وتقدم. 


كحتاب الاعتكاف بم »م 


رازم 
-٠١‏ كتاب الاعتكاف 

والاعتكاف مندوب إليه بالشرع واجب بالنذر» ولا خلاف في ذلك إلا ما روي عن مالك 
أنه كره الدخول فيه مخافة ألا يوني شرطه» وهو في رمضان أكثر منه في غيره» وبخاصة في العشر 
الأواخر منهء إذ كان ذلك هو آخر اعتكافه بيا" وهو بالجملة يشتمل على عمل خصوص» في 
موضع مخصوصء وفي زمان خصوص» بشروط مخصوصة. وتروك خصوصة. 

* فأما العمل الذي يخصه ففيه قولان: قيل إنه الصلاة وذكر الله وقراءة القرآن» لا غير ذلك 

من أعال البر والقرّبء وهو مذهب ابن القاسم. وقيل: جميع أعمال القرب والبر المختصة 
RSE‏ اا ا 
وعل المذهب الأول لاء وهذا هو مذهب الثوري» والأول هو مذهب الشافعي وأبي حنيفة. 

وسبب اختلافهم أن ذلك شيء مسكوت عنه؛ أعني أنه ليس فيه حد مشروع بالقول» فمن 
فهم من الاعتكاف حبس النفس على الأفعال المختصة بالمساجدء قال: لا يجوز للمعتكف إلا 
الصلاة والقراءة. ومن فهم منه حبس النفس على القرب الأخروية كلها أجاز له غير ذلك ما 
ذكرناه. وروي عن علي رضي الله عنه أنه قال: «من اعتكف لا يرفث ولا يُسابٌء وليشهد الجمعة 
والجنازة» ويوصي أهله إذا كانت له حاجة وهو قائم ولا يجلس» ذكره عبدالرزاق ". وروي عن 

عائشة”" خلاف هذا وهو أن السنة للمعتكف أن لا يشهد جنازة ولا يعود مريضًاء وهذا أي 

أحد ما أوجب الاختلاف في هذا المعنى. 

# وأما المواضع التي يكون فيها الاعتكاف. فإنهم اختلفوا فيها فقال قوم: لا اعتكاف إلا في 
ae Sea Ra‏ 
المسيب. وقال آخرون: الاعتكاف عام في كل مسجد وبه قال الشافعي وأبو حنيفة والثوري» 
وهو مشهور مذهب مالك. وقال آخرون: لا اعتكاف إلا في مسجد فيه جمعة» وهي رواية ابن 
(۱) أخرجه البخاري (۲۰۲۹) ومسلم (۱۱۷۲). 


(۲) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» (55 )۸١‏ وابن أبي شيبة )۹1۳١(‏ وسنده حسن. 


فر حسن صحيح) أخرجه أبو داود (YEY)‏ 
(؛) (صحيح) أخرجه البيهقي في «سننه» )۳١١ /٤(‏ والطحاوي في «المشكل» (5/ ١ ٠‏ والذهبي في «السيرة (16/ A‏ 
)١‏ وانظر بحثًا نفيسًا في تخريج الحديث لشيخنا الألباني رحمه الله ضمن «سلسلته الصحيحة» (51785). 
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عبدالحكم عن مالك. وأجمع الكل على أن من شرط الاعتكاف المسجدء إلا ما ذهب إليه ابن لبابة 
من أنه يصح في غير مسجد وأن مباشرة النساء إن حرمت على المعتكف إذا اعتكف في المسجد. 
وإلا ما ذهب إليه أبو حنيفة من أن المرأة إنا تعتكف في مسجد بيتها. ظ 

وسبب اختلافهم في اشتراط المسجد أو ترك اشتراطه هو الاحتمال الذي في قوله تعالى: 
ول شرو وَأَنشْر عََكِمُونَ ف مسجد [البقرة: ۱۸۷]. بين أن يكون له دليل خطاب أم لا 
يكون له؟ فمن قال له دليل خطاب قال: لا اعتكاف إلا في مسجد وإن من شرط الاعتكاف ترك 
المباشرة؛ ومن قال ليس له دليل خطاب قال: المفهوم منه أن الاعتكاف جائز في غير المسجد وأنه 
لا يمنع المباشرة لأن قائلا لو قال: لا تعط فلانًا شيئًا إذا كان داخلاً في الدار لكان مفهوم دليل 
الخطاب يوجب أن تعطيه إذا كان خارج الدار» ولكن هو قول شاذ. والجمهور على أن العكوف 
إنما أضيف إلى المساجد؛ لأنها من شرطه. 

وأما سبب اختلافهم في تخصيص بعض المساجد أو تعميمها فمعارضة العموم للقياس 
المخصص له فمن رجح العموم قال: في كل مسجد على ظاهر الآية. ومن انقدح له تخصيص 
بعض المساجد من ذلك العموم بقياس اشترط أن يكون مسجدا فيه جمعة لئلا ينقطع عمل 
المعتكف بالخروج إلى الجمعة» أو مسجدا تشد إليه المطي مثل مسجد النبي ييو الذي وقع فيه 
اعتكافه» وم يقس سائر المساجد عليه إذ كانت غير مساوية له في الحرمة. 

وأما سبب اختلافهم في اعتكاف المرأة فمعارضة القياس أيضًا للأثر» وذلك «أنه ثبت أن 
حفصة وعائشة وزينب أزواج النبي ية استأذنٌ رسول الله بي في الاعتكاف في المسجد فأذن هن 
حين ضربن أخبيتهن به" فكان هذا الأثر دليلاً على جواز اعتكاف المرأة في المسجد. وأما 
القياس المعارض هذا فهو قياس الاعتكاف على الصلاة» وذلك أنه لما كانت صلاة المرأة في بيتها 
أفضل منها في المسجد على ما جاء الخبر”"' وجب أن يكون الاعتكاف في بيتها أفضل. قالوا: وإنما 
يجوز للمرأة أن تعتكف في المسجد مع زوجها فقط على نحو ما جاء في الأثر من اعتكاف أزواجه 
عليه الصلاة والسلام معه' '". كا تسافر معه ولا تسافر مفردة» وكأنه نحو من الجمع بين القياس 


.)۱۱۷۳( أخرجه البخاري (۲۰۳۳) ومسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (856) ومسلم )٤٤۲(‏ وأبو داود 0519). 

(۳) انظر ما أخرجه البخاري ( )5١51١‏ ومسلم (۱1۷۳) من حديث عائشة رضي الله عنها. وأخرج البخاري 
(700؟) حديثا آخر عن عائشة رضي الله عنها فيه التصريح باعتكاف أزواج النبي بي معه. 


كتاب الااعتكاف وم م 


والآثر. 

# وأما زمان الاعتكاف فليس لأكثره عندهم حد واجب» وإن كان كلهم يختار العشر 
الأواخر من رمضان بل يجوز الدهر كلهء إما مطلمًا عند من لا يرى الصوم من شروطه؛ وإما ما 
عدا الأيام التي لا يجوز صومها عند من يرى الصوم من شروطه. وأما أقله فإنهم اختلفوا فيه. 
وكذلك اختلفوا في الوقت الذي يدخل فيه المعتكف لاعتكافه» وني الوقت الذي يخرج فيه منه. 
أما أقل زمان الاعتكاف» فعند الشافعي وأبي حنيفة وأكثر الفقهاء أنه لا حد له. واختلف عن 
مالك في ذلك فقيل: ثلاثة أيام» وقيل: يوم وليلة. وقال ابن القاسم عنه: أقله عشرة أيام» وعند 
البغداديين من أصحابه أن العشرة استحباب وأن أقله يوم وليلة. 

والسبب في اختلافهم معارضة القياس للأثر؛ أما القياس فإنه من اعتقد أن من شرطه 
الصوم قال: لا يجوز اعتكاف ليلة» وإذا لم يجز اعتكافه ليلة فلا أقل من يوم وليلةء إذ انعقاد صوم 
النهار إنما يكون بالليل. وأما الأثر المعارض ف] خرّجه البخاري من «أَنّ عُمَرَ وَضِيَ الله عَنْهُتدَرَ اَن 
َمَكِفَ َة مره رَسُولٌ او يا أن في بتَذْرو)' “ ولا معنى للنظر مع الثابت من مذهب الأثر. 

* وأما اختلافهم في الوقت الذي يدخل فيه المعتكف إلى اعتكافه إذا نذر أيامًا معدودة أو 

ارا و ی وال ی تدر اعكاف ر ا 
المسجد قبل غروب الشمس. وأما من نذر أن يعتكف يومًا فإن الشافعي قال: من أراد أن يعتكف 
يومًا واحدًا دخل قبل طلوع الفجرء وخرج بعد غروبها. وأما مالك فقوله في اليوم والشهر واحد 
بعينه. وقال زفر والليث: يدخل قبل طلوع الفجرء واليوم والشهر عندهما سواء. وفرق أبو ثور 
بين نذر الليالي والأيام فقال: إذا نذر أن يعتكف عشرة أيام» دخل قبل طلوع الفجرء وإذا نذر 
عشر ليال؛ دخل قبل غروبها. وقال الأوزاعي: يدخل في اعتكافه بعد صلاة الصبح. 

والسبب في اختلافهم N‏ عقيو ا دكار ونعارفة الأن مدنا وذلك انه 
من رأى أن أول الشهر ليلة واعتبر الليالي؛ قال: يدخل قبل مغيب الشمس» ومن لم يعتبر الليالي 
قال: يدخل قبل الفجر» ومن رأى أن اسم اليوم يقع على الليل والنهار معًا؛ أوجب إن نذر يوم 
أن يدخل قبل غروب الشمس» ومن رأى أنه إن) ينطلق على النهار أوجب الدخول قبل طلوع 
الفجرء ومن رأى أن اسم اليوم خاص بالنهار واسم الليل بالليل؛ فرق بين أن ينذر أيامًا أو ليالي. 


.)١1705( وأخرجه مسلم أيضًا‎ )7١ 57 »۲۰۳۲( أخرجه البخاري‎ )١( 


م بداية المجتهد 


والحق أن اسم اليوم في كلام العرب قد يقال على النهار مفردّاء وقد يقال على الليل والنهار معا 
لکن يشبه أن يكون دلالته الأولى إنها هي على النهار» ودلالته على الليل بطريق اللزوم. وأما الأثر 
المخالف هذه الأقيسة كلها فهو ما خب جه البخاري وغيره من أهل الصحيح عَنْ عَائْسََةَ قَالَتُ: 
كان يسول لله ية يتف في رَمَضَانٍ وَإذَا صلی العَدَاةَ َكَل مَكَانَهُ الذي گانَ يَمْتَكِفُ فيه»". 
وأما وقت خروجه. فإن مالكًا رأى أن يخرج المعتكف العشر الأواخر من رمضان من المسجد إلى 
صلاة العيد على جهة الاستحباب» وأنه إن خرج بعد غروب الشمس أجزأه. وقال الشافعي وأبو 
حنيفة: بل يخرج بعد غروب الشمس. وقال سحنون وابن الماجشون: إن رجع إلى بيته قبل صلاة 
العيد؛ فسد اعتكافه. 

وسبب الاختلاف هل الليلة الباقية هي من حكم العشر أم لا؟ 

* وأما شروطه فثلاث: النية والصيام وترك مباشرة النساء. أما النية فلا أعلم فيها اختلاقًا. 

وأما الصيام فإنهم اختلفوا فيه» فذهب مالك وأبو حنيفة وجماعة إلى أنه لا اعتكاف إلا 
بالصوم. وقال الشافعي: الاعتكاف جائز بغير صوم» وبقول مالك قال من الصحابة ابن عمرء 
وابن عباس على خلاف عنه في ذلك» وبقول الشافعي قال عللَ وابن مسعود. 

والسبب في اختلافهم أن اعتكاف رسول الله بي إنن) وقع في رمضان”" فمن رأى أن الصوم 
المقترن باعتكافه» هو شرط في الاعتكاف وإن لم يكن الصوم للاعتكاف نفسه قال: لابد من 
الصوم مع الاعتكاف» ومن رأى أنه إن اتفق ذلك اتفاقًا لا على أن ذلك كان مقصودًا له يل ف 
الاعتكاف؛ قال: ليس الصوم من شرطه. ولذلك أيضًا سبب آخر وهو اقترانه في آية واحدة. 

وقد احتج الشافعي بحديث عمر المتقدم وهو أنه أمره ية أن يعتكف ليلة”"» والليل ليس 
بمحل للصيام. 

واحتجت الالكية بها روى عبدال رحمن بن إسحاق عن عروة عن عائشة أنها قالت: «السنة 
للمعتكف أن لا يعود مريضًاء ولا يشهد جنازة» ولا يمس امرأة ولا يباشرهاء ولا يخرج إلا إلى ما 
لابد له من ولا اعتكاف إلا بصوم» ولا اعتكاف إلا في مسجد جامع»”. قال أبو عمر بن 


(1) أخرج البخاري )7١141(‏ ومسلم (11077). 

(1) تقدم آنفأ التصريح بأن اعتكافه يكل كان في رمضان في عدة أحاديث متفق عليها. 

(۳) متفق عليه؛ تقدم آنفا. 

| )0 (حسن صحيح) أخر جه ا داود )۲٤۷۳(‏ وعنه البيهقي (T\1¥۷/0‏ وأخرجه الدراقطني )۰1/۲( وما بين 


عبدالبر: لم يقل أحد في حديث عائشة: هذه السنة إلا عبدالرحمن بن إسحاق» ولا يصح هذا 
| الكلام عندهم إلا من قول الزهري» وإن كان الأمر هكذا بطل أن يجري مجرى اممك 

وأما الشرط الثالث وهي المباشرة» فإنهم أجعوا على أن المعتكف إذا جامع عامدًا بطل 
اعتكافه إلا ما روي عن ابن لبابة في غير المسجد» واختلفوا فيه إذا جامع ناسيًاء واختلفوا أيضًا في 
فساد الاعتكاف ب) دون الجاع من القبلة واللمس» فرأى مالك أن جميع ذلك يفسد الاعتكاف. 
وقال أبو حنيفة: ليس في المباشرة فساد إلا أن ينزل» وللشافعي قولان: 

أحدهما: مثل قول مالك. . 

والثاني: مثل قول أبي حنيفة. 

وسبب اختلافهم هل الاسم المتردد بين الحقيقة والمجاز له عموم أم لا؟ وهو أحد أنواع 
الاسم المشترك» فمن ذهب إلى أن له عمومًا قال: إن المباشرة في قوله تعالى: «إوَلَا شروشک 
وأو عَدكمُونَ فى الْمَسحِدٌ ©. ينطلق على الجماع» وعلى ما دونه» ومن لم ير عمومًا وهو الأشهر 
الأكثر قال: يدل إما على الجماع» وإما على ما دون الجماع» فإذا قلنا إنه يدل على الجاع بإجماع؛ بطل 
أن يدل على غير الجماع, لأن الاسم الواحد لا يدل على الحقيقة والمجاز معّاء ومن أجرى الإنزال 
بمنزلة الوقاع فلأنه في معناه» ومن خالف فلأنه لا ينطلق عليه الاسم حقيقة» واختلفوا فيا يحب 
على المجامع فقال الجمهور: لا شىء عليه» وقال قوم: عليه كفارة» فبعضهم قال: كفارة المجامع في 
رمضان» وبه قال 56 وقال قوم: يتصدق بدينارين» وبه قال مجاهد» وقال قوم: يعتق رقبة» 
فإن لم يجد أهدى بدنة» فإن لم يجد تصدق بعشرين صاعا من تمر. وأصل الخلاف هل يجوز القياس 
في الكفارة أم لا؟ والأظهر أنه لا يجوز» واختلفوا في مطلق النذر بالاعتكاف هل من شرطه التتابع 
أم لا؟ فقال مالك وأبو حنيفة: ذلك من شرطه. وقال الشافعي: ليس من شرطه ذلك. 

والسبب في اختلافهم قياسه على نذر الصوم المطلق. 

# وأما موانع الاعتكاف. فاتة تفقوا على أنها ما عدا الأفعال التي هي أعال المعتكف» وأنه لا 
يجوز للمعتكف الخروج من المسجد إلا لحاجة الإنسان» أو ما هو في معناها مما غو اله 


ع 
إن 


الق زرف اا ت هن سريت عا ا الت : كان وَصُولُ ال كلإ ل د رَأْسَهُ 
سے لر صر م o1‏ ا و ا سرو ص و 
وَهُوَ فِي المَسْجِدٍ فَأَرَجُلُهُ وَكَانَ لا يَدْخْلٌ اليْتَ إلا لِحَاجَةٍ الإنسَانِ» “. واختلفوا إذا خر 


م 


.)۲۹۷( أخرجه البخاري (۲۰۲۹) ومسلم‎ )١( 


۳1۲ بداية المجتهد 


في الساعة» وبعضهم في اليوم» واختلفوا هل له أن يدخل بيتا غير بيت مسجده؟ فرخص فيه 
بعضهم وهم الأكثر مالك والشافعي وأبو حنيفة» ورأى بعضهم أن ذلك يبطل اعتكافهء وأجاز 
مالك له البيع والشراء» وأن يلي عقد النكاح وخالفه غيره في ذلك. 

وسبب اختلافهم أنه ليس في ذلك حد منصوص عليه إلا الاجتهاد وتشبيه ما لم يتفقوا عليه 
با اتفقوا عليه. 

واختلفوا أيضا هل للمعتكف أن يشترط فعل شىء مما يمنعه الاعتكاف فينفعه شرطه في 
الإباحة» أم ليس ينفعه. مثل ذلك أن يشترط شهود جنازة أو غير ذلك؟ فأكثر الفقهاء على أن 
شرطه لا ينفعه» وأنه إن فعل؛ بطل اعتكافه» وقال الشافعي: ينفعه شرطه. 

والسبب في اختلافهم تشبيههم الاعتكاف بالحج في أن كليهما عبادة مانعة لكثير من 

5 2 ع ا ع8 

المباحات والاشتراط في الحج إنم) صار إليه من رآه لحديث صُبَاعَةَ أن رسول الله اة قال لما: «أهلى 
ا tra‏ ر 2 ¢ 
با حح وَاشاَرطي أن يلي حَيْتُ حَبَسْتَني»”"". لكن هذا الأصل مختلف فيه في الحج» فالقياس فيه 
ضعيف عند الخصم المخالف له. 

واختلفوا إذا اشترط التتابع في النذرء أو كان التتابع لازمّاء فمطلق النذر عند من يرى ذلك 
ما هی الأشياء التي إذا قطعت الاعتكاف أوجبت الاستئناف أو البناء مثل المرض» فإن منهم من 
قال: إذا قطع المرض الاعتكاف. بنى المعتكف وهو قول مالك وأبي حنيفة والشافعي» ومنهم من 
قال: يستأنف الاعتكاف» وهو قول الثوري. ولا خلاف فيا أحسب عندهم أن الحائض تبني 
واختلفوا هل يخرج من المسجد أم ليس يخرج» وكذلك اختلفوا إذا جن المعتكف. أو أغمي عليه 
هل يبني أو ليس يبني بل يستقل؟. 

والسبب في اختلافهم في هذا الباب أنه نيس في هذه الأشياء شىء محدود من قبل السمع» 
فيقع التنازع من قبل تشبيههم ما اتفقوا عليه فيه| اختلفوا فيه» أعنى ب) اتفقوا عليه في هذه العبادة» 
أو في العبادات التي من شرطها التتابع مثل صوم النهار وغيره. والجمهور على أن اعتكاف 
المتطوع إذا قطع لغير عذر أنه يجب فيه القضاء لما ثبت أن رسول الله ية أراد أن يعتكف العشر 
الأواخر من رمضان فلم يعتكف فاعتكف عشرًا من شوال”'"» وأما الواجب بالنذر فلا خلاف 


0 احرج سك 11100 
(۲) أخرجه البخاري (۲۰۳۳» ٤۱‏ )ومسلم (۱۱۷۲) وتقدم. 


كتاب الاعمتكاف 1 


في قضائه فيا أحسب» والجمهور على أن من أتى كبيرة انقطع اعتكافهء فهذه جملة ما رأينا أن نثبته 
في أصول هذا الباب وقواعده» والله الموفق والمعين. 


E:‏ بداية المجتهد 


016 
وصل الله على محمد وآله وسلم تسليما 
-١١‏ كناب الحج 
والنظر في هذا الكتاب في ثلاثة أجناس: 
الجنس الأول: يشتمل على الأشياء التي تجري من هذه العبادة مجرى المقدمات التي تجهب 
معرفتها لعمل هذه العبادة. 
الجنس الثاني: في الأشياء التي تجري منها مجرى الأركان» وهي الأمور المعمولة أنفسهاء 
والأخباء المتروكة: 
الجنس الثالث: في الأشياء التي تجري منها مجرى الأمور اللاحقةء وهي أحكام الأفعالك 
وذلك أن كل عبادة فإنها توجد مشتملة على هذه الثلاثة الأجناس. 
الجنس الأول 
[في معرفة وجوب وشروط الحج] 
وهذا الجنس يشتمل على شيئين: على معرفة الوجوب وشروطهاء وعلى من يجب ومتى 
يجب؟ فأما وجوبه فلا خلاف فيه لقوله سبحانه: لوَلِنَه عَلَ الاس حح الِيْتٍ من سطع اله 
سيلا © [العمران: 13۷ وأا فروظ الوجؤب فإن القروط فسان روط مخ و وط 
وجوب. فأما شروط الصحة فلا خلاف بينهم أن من شروطه الإسلام؛ إذ لا يصح حج من ليس 
بمسلم. واختلفوا في صحة وقوعه من الصبي» فذهب مالك والشافعي إلى جواز ذلك» ومنع منه 
أبو حنيفة. 
وسيب الخلاف معارضة الأثر في ذلك للأصول» وذلك أن من أجاز ذلك؛ أخذ فيه بحديث 
ابن عباس المشهورء وخرجه البخاري ومسلم وفيه: أن مَأ رَقَعَتِ إِلَبْهِ يل صَبياه فَقَالَتْ: أَلِهَذَا 
َج يا رسو الله ؟ قَالَ: ١نَمَمْ‏ وَلَّكِ أَجْرٌه”". ومن منع ذلك تمسك بأن الأصل هو أن العبادة لا 
تصح من غير عاقل» وكذلك اختلف أصحاب مالك في صحة وقوعها من الطفل الرضيعء 


)١(‏ أخرجه مسلم )۱۳۳١(‏ ول جر جه الإمام البخاري في :صحيحه» کا يفيده إطلاق العزو له» إن| أخرجه في «التاريخ 
الكبير» ١9/8 /1١(‏ ترحمة 5117). 


كتاب الحسج ۳10 


وينبغي ألا يختلف في صحة وقوعه من يصح وقوع الصلاة منه» وهو كا قال 4 امن من الس ِل 
العشر)"'". واا شر وط الوجوب فيشترط فيها الإسلام على القول بأن الكفار تخاطبون بشرائع 
الإسلام» ولا خلاف في اشتراط الاستطاعة في ذلك لقوله تعالى: لمن سطع لَه سیا © [آل 
عمران: ۹۷] وإن كان في تفصيل ذلك اختلاف» وهي بالجملة تتصور على نوعين: مباشرة ونيابة. 
فأما المبا” شرة فلا خلاف عندهم أن من شرطها الاستطاع بالبدن والمال مع الآمن. 

واختلفوا في تفصيل الاستطاعة بالبدن والمال» فقال الشافعي وأبو حنيفة وأحمد» وهو قول 
ابن عباس وعمر بن الخطاب: إن من شرط ذلك الزاد والراحلة. 

وقال مالك: من استطاع المثي فليس وجود الراحلة من شرط الوجوب في حقه؛ بل يجب 
عليه الحج» وكذلك ليس الزاد عنده من شرط الاستطاعة إذا كان تمن يمكنه الاكتساب في طريقه 
و ) 

والسية هد الخلاف معارضة الأثر الوارد في تفسير الاستطاعة لعموم لفظهاء وذلك أنه 
ورد أثر عنه كله: أنه سُعْلّ مَا الاسْتِطَاعَة؟ َقَالّ: «الوَّادُ وَاكَ احِلّةُ»”"". فحمل أبو حنيفة والشافعي 
ذلك على كل مكلف» وحمله مالك على من لا يستطيع المثي» ولا له قوة على الاكتساب في طريقهء 
وإن) اعتقد الشافعي هذا الرأي؛ لأن من مذهبه إذا ورد الكتاب مجملاء فوردت السنة بتفسير 
ذلك المجملء أنه ليس ينبغي العدول عن ذلك التفسير. 

وأما وجوبه باستطاعة النيابة مع العجز عن المباشرة» فعند مالك وأبي حنيفة أنه لا تلزم 
النيابة إذا استطعت مع العجز عن المباشرة» وعن الشافعي أا تلزم» فيلزم على مذهبه الذي عنده 
مال بقدر أن يجج به عنه غیره» إذا لم يقدر هو ببدنه عنه غيره بماله» وان وجد من يحج عنه بواله 
وبدنه من أخ أو قريب؛ سقط ذلك عنه» وهي المسألة التي يعرفونها با لمعضوب» وهو الذي لا 

ينبت على الراحلةء وكذلك عنده الذي يأنيه الموت» ولم مج يلزم ورثته عنده أن خر جوا من مالم 
0 

وسبب الخلاف في هذا معارضة القياس للأئرء وذلك أن القياس يقتضي أن العبادات لا 
ينوب فيها أحد عن أحدء فإنه لا يصلي أحد عن أحد باتفاق» ولا يزكي أحد عن أحد. الا 
المعارض لهذا فحديث ابن عباس المشهور» خزجه الشيخان» وفيه: : أن امرَأَةَ مِنْ حثعَمَ قات 


..)۱٤۳۱( والدارمي‎ )٠ ١ /۳( والترمذي (۰۷ 5 ) وأحمد‎ )٤۹٤( (حسن صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 
.)17 ١ /٤( والبيهقي‎ )7١847( (ضعيف جداً) أخرجه الترمذي (۸۱۳) وابن ماجه‎ )۲( 


۳٦‏ بداية المجتهد 


e 


د لاله . >1 ل NEE TOT a E E‏ ا و 
د يا رسو ل اللو فريضّة الله فِي احج على عِبَادِهِ أَدْرَكَتْ أي شَيْحًا کبیا لا يَسْبَطِيمْ 
َب و م لدو 


أن تسل ا أفأخج عَنْهُ؟ قَال: «نَعَهْ) وَذَلِكَ فِي حَجَّةٍ الوَدَاع» فهذا في الحي. وأما 
في الميت فحديث ابن عباس أيضًاء خرّجه البخاري قال: جَاءَتْ امْرَأَةٌ من جهَيْئَة إل الت جلا 
فقالٽ: إن امي تَدَرَثْ احج فَانَتْ اح عَنْهَا؟ قَالَ: «حُجّى عَنهاء ارايت لَوْ ان عَلَيْهَا دين 
أكنتٍ قَاضِيسَهُ؟ َيْنُ الو أحَق بالقَضَاءِ)”". ولا حلاف بين المسلمين أنه يقع عن الغير تطوعًاء وإنا 
الخلاف في وقوعه فرضًا. 

واختلفوا من هذا الباب في الذي يحج عن غيره» سواء كان حيًا أو ميئّاء هل من شرطه أن 
يكون قد حج عن نفسه أم لا؟ فذهب بعضهم إلى أن ذلك ليس من شرطه» وإن كان قد أدى 
الفرض عن نفسه فذلك أفضلء وبه قال مالك فيمن يحج عن الميت؛ لأن الحج عنده عن الحي لا 
يقع. وذهب آخرون إلى أن من شرطه أن يكون قد قضى فريضة نفسه. وبه قال الشافعى وغيره أنه 
إن حج عن غيره من لم يقض فرض نفسه انقلب إلى فرض نفسه» وعمدة هؤلاء حديث ابن 

اها مسد ام و لدت و وق f nee‏ 
عباس: أن النبي وة سَمِعَ رجلا يقول: لبيك عن شبرمَةء قال: «ومّن شبرّمّة؟2 فقال: أخ لِي أو 
2 دفي تس نت اه A E‏ وان ال كد كي كارب قن م O‏ وعد لك وعد اه 
قال: قريب لىء قال: «أفحجححت عَنْ نفسكَ؟؟» قال: لاه قَالَ: «فَحجّ عَنْ نفيك نم حح عَنْ 
لا والطائفة الأولى عللت هذا الحديث بأنه قد روي موقوقًا على ابن عباس. 

واختلفوا من هذا الباب في الرجل يؤاجر نفسه في الحج» فكره ذلك مالك والشافعى. 
وقالا: إن وقع ذلك جازء ولم ير ذلك أبو حنيفة» وعمدته أنه قربة إلى الله عز وجلء فلا تجوز 
الإجارة عليه» وعمدة الطائفة الأولى إجماعهم على جواز الإجارة في كَنْبٍ المصاحف وبناء 

والإجارة في الحج عند مالك نوعان: | 

أحدهما: الذي يسميه أصحابه على البلاغ» وهو الذي يؤاجر نفسه على ما يبلغه من الزاد 
والراحلة» فإن نقص ما أخذه عن البلاغ؛ وفاه ما يبلغه. وإن فضل عن ذلك شىء رده. 

والثاني: على سنة الإجارة وإن نقص شيء وفاه من عنده وإن فضل شيء فله. 

والجمهور على أن العبد لا يلزمه الحج حتى يُعتق» وأوجبه عليه بعض أهل الظاهرء فهذه 


.)1775( ومسلم‎ )١6١17( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (5599) وأحمد (۱/ 714). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۱۸۱۱) وابن ماجه (۲۹۰۳) وابن خزيمة (۳۰۳۹) والطبراني في «الكبير» )١7765٠0(‏ 
والدارقطني (۲/ ۲۹۷) والبيهقي (775/5) وأبو يعلى (۲۳۸۵). 


كتاب الحسج 1Y‏ 


كا سجس 


معرفة على من تجب هذه الفريضة» وتمن تقع. 

وأما متى تجبء فإنهم اختلفوا هل هي على الفور أو على التراخي؟ والقولآن :تتأو لان عل 
مالك وأصحابه. والظاهر عند المتأخرين من أصحابه أنها على التراخي» وبالقول إنها على الفورء 
قال البغداديون من أصحابه. 

واختلف في ذلك قول أبي حنيفة وأصحابه؛ والمختار عندهم أنه على الفور. 

وقال الشافعي: هو على التوسعة» وعمدة من قال: هو على التوسعة» أن الحج فرض قبل 

حج النبي بيا بسنين» فلو كان على الفور لا أخره النبي كلك ولو أخره لعذر لبينه» وحجة الفريق 
الثاني أنه لما كان مختصًا بوقت كان الأصل تأثيم تاركه حتى يذهب الوقت» أصله وقت الصلاة» 
والفرق عند الفريق الثاني بينه وبين الأمر بالصلاة» أنه لا يتكرر وجوبه بتكرار الوقت» والصلاة 
يتكرر وجوبها بتكرار الوقت. وبالجملة فمن شبه أول وقت من أوقات الحج الطارئة على المكلف 
المستطيع بأول الوقت من الصلاة قال: هو على التراخي» ومن شبهه بآخر الوقت من الصلاة هو Ù‏ 
على الفور» ووجه شبهه بآخر الوقت؛ أنه ينقضي بدخول وقت لا يجوز فيه فعله» ک| ينقضي وفت 
الصلاة بدخول وقت ليس يكون فيه المصلي مؤديّاء ويحنج هؤلاء بالغرر الذي يلحق المكلف 
بتأخيره إلى عام آخر بها يغلب على الظن من مكان وقوع اموت في مدة من عام» ويرو أنه بخلاف 
تأخير الصلاة من أ أول الوقت إلى آخره؛ لأن الغالب أنه لا يموت أحد في مقدار ذلك الزمان إلا 
نادرّاء وربا قالوا: إن التأخير في الصلاة يكون مع مصاحبة الوقت الذي يؤدي فيه الصلاة» 
والتأخير هاهنا يكون مع دخول وقت لا تصح فيه العبادة» فهو ليس يشبهه في هذا الأمر المطلق» 
وذلك أن الأمر عند من يقول: إنه على التراخي» ليس يؤدي التراخي فيه إلى دخول وقت لا يصح 
فيه وقوع المأمور فيه كا يؤدي التراخي في الحج إذا دخل وقته فأخره المكلف إلى قابل» فليس 
الاختلاف في هذه المسألة من باب اختلافهم بي مطلق الأمرء هل هو على الفور أو على التراخي 
كا قد یظن؟ 

واختلفوا من هذا الباب هل من شرط وجوب الحج على المرأة أن يكون معها زوج؛ أو ذو 
حرم منهاء يطاوعها على الخروج معها إلى السفر للحج؟ فقال مالك والشافعي: ليس من شرط 
الوجوب ذلك وتخرج المرأة إلى الحج إذا وجدت رفقة مأمونة. ظ 

وقال أبو حنيفة» وأحمد وجماعة : وجود ذي المحرم ومطاوعته لها شرط في الوجوب. 

وسبب الخلاف معارضة الآمر بالحج والسفر إليه للنهي عن سفر المرأة ثلا إلا مع ذي 


۳۸ بدايه المجتهد 


محرم. وذلك أنه ثبت عنه ي من حديث أبي سعيد الخدري وبي هريرة وابن ٠‏ وابن عمر أنه 
قال یا الال لامر تومن بال اليم الآخر أن سار إلا َع ذي »77 . فمن غلب عموم 
الأمر قال: تسافر للحج» وإن لم يكن معها ذو عرم» ومن خصص العموم بهذا الحديث» أو رأى 
أنه من باب تفسير الاستطاعة؛ قال: لا تسافر للحج إلا مع ذي حرم فقد قلنا في وجوب هذا 
النسك الذي هو الحج وبأي شيء يجب؟ وعلى من يجب؟ ومتى يجب ؟ 

وقد بقي من هذا الباب القول في حكم النسك الذي هو العمرةء فإن قومًا قالوا: إنه واجب» 
وبه قال الشافعي وأحمد وأبو ثور وأبو عبيد والثوري والأوزاعي» وهو قول ابن عباس من 
الصحابة» وابن عمرء وجماعة من التابعين. وقال مالك وجماعة: هي سنة. وقال أبو حنيفة: هي 
تطوع» وبه قال أبو ثور وداود» فمن أوجبها احتج بقوله تعالى: $ وَأَيمُا لج وَالْممرَةَ تو [البقرة: 
7 . وبآثار مروية» منها ما روي عن ابن عمر عن أبيه قال: دخل أعرابي حسن الوجه أبيض 
الثياب على رسول الله عة فقال: ما الإسلام يا وتوا الله؟ فقال: أن هد لاإ إلا اة وأ 
مدا رَسُولٌ الله وَتْقِيِمَ الصَّلَاةَ ونون الرَّكَاةَ وَتَصُومَ شَّهْرَ رَمَضَانَ وَنَحجّ وَتَعْتَِرَ وَتَغْتسِلَ مِنَ 
الحتايّة»”". وذكر اا قال: e‏ أنه كان e‏ وي 1( 


اسع ل سه مج Ha‏ 


ا وى فيه 


وَعُْرَة َع قَضَاها كد َه تی لفربطة)”" . وروي عن زيل ر باع 1 


)( 


وَالعَمْرَةٌ فُریضتَانِ لا يَضْرٌكَ د بأ بدت . وروي عن ابن عباس: «العَمْرَةٌ واجبة ° وبعضهم 


(۱) أخرجه البخاري (۱۱۹۷) ومسلم (۸۲۷) من حديث أبي سعيد الخدري رضي الله عنه. 

وأخرجه البخاري (88 ٠‏ ۰ ومسلم (۱۳۳۹) من حديث أب هريرة رضي الله عنه. 

وأخرجه البخاري (0185757 ٩‏ ۰ ومسلم (1751) من حديث ابن عباس رضي الله عنهما. 

وأخرجه البخاري 1١817 0٠١87(‏ ) ومسلم (۱۳۳۸) من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. 

(1) (صحيح) أخرجه ابن خزيمة (۱) وابن حبان (۱۷۳) والدارقطني (7/ ۲۸۲) والبيهقي (4/ )۳٤۹‏ وفي «الشعب» له 
(TAV)‏ 

والحديث أخرجه مسلم (۸) مطولاً بغير هذا السياق. 

(۳) لم أقف عليه عند عبدالرزاق في «المصنف» ولا «التفسير»؛ وذكره ابن عبدالير في الاستذكار» (5/ )١١١‏ نقلا عن 
عبدالرزاق» وهو مرسل. 

(6) (ضعيف) أخرجه الدارقطني (۲/ ۲۸۲) والحاكم (۱/ )٤۷۱‏ وابن ¿ الغطريف في «جزئه» .)7١(‏ 

() علقه الترمذي في «سننه» كتاب الحج» باب ما جاء في العمرة أواجبة هي أم لا؟ بعد الحديث رقم (911) ووصله الحاكم 
(401/1) والدارقطني (1/ 18) والببهقي (51/5؟) موقوفا عل ابن عباس رضي اله عنهياء وصححه الحاكم عل 
شرط الشيخين أما المرفوع فلم أقف عليه عن ابن عباس رضي الله عنهما. 


كان اللجحع 4 


يرفعه إلى النبي كَل وأما حجة الفريق الثاني» وهم الذين يرون أنها ليست واجبة» فالأحاديث ‏ 
المشهورة الثابتة الواردة في تعديد فرائض الإسلام من غير أن يذكر منها العمرة» مثل حديث ابن 
عمر: بني الإشلام على س۲ فذكر الحح مفردًا. ومثل حديث السائل عن الإسلام» فإن في 
بعض طرقه: «وَأنْ بح البيْتَ»”"» ورب) قالوا: إن الأمر بالإتقام ليس يقتضى الوجوب؛ لأن هذا 
يخص السنن والفرائض» أعني إذا شرع فيها أن تتم ولا تقطع» واحتج هؤلاء أيصًاء أعني من 
قال: إنها سنة ٻآڻار منها: حديث ال اځ ن ارطَاةَ عَنْ محمد بْنِ انر عَنْ جَابرِ ب عَبْدِ الله 
فَالَ: سا رَجُلٌ الي اة عن العْمْرَة واب ِيَ؟ فَالَ: ١لا‏ وَلََنْتَعْتَوِرَ حبر لَك" قال أبو عمر 
بن عبدالبر: وليس هو حجة فيا انفرد به» ورب) احتج من قال: إنها تطوع با روي عن ابي صالح 
الحنفي قال: قال رسول الله يَكِ: «ا لج واجبٌ والعُمرةٌ نطو“ وهو حديث منقطع. 

فسبب الخلاف في هذا هو تعارض الآثار في هذا الباب» وتردد الأمر بالتام بين أن يقتضي 
الوجوبء أم لا يقتضيه. ظ 

القول في الجنس الثاني 
زي تعريف أفعال الحج] 

وهو تعريف أفعال هذه العبادة في نوع نوع منهاء والتروك المشترطة فيهاء وهذه العبادة ك) 
قلنا: صنفان: حج وعمرة» والحج على ثلاثة أصناف: إفراد» وتمتع» وقران» وهي كلها تشتمل على 
أفعال محدودة» في أمكنة محدودة» وأوقات حدودة» ا ومنها غير فرض» وعلى تروك 
تشترط في تلك الأفعال ولكل من هذه أحكام محدودة» إما عند الإخلال بهاء وإما عند الطوارئ 
لمانعة منهاء فهذا الجنس ينقسم: أوَّلاً: إلى القول في الأفعال» وإلى القول في التروك. وأما الجنس 
الثالث: فهو الذي يتضمن القول في الأحكام فلنبداً بالأفعال» وهذه منها ما تشترك فيه هذه 
الأربعة الأنواع من النسك» أعني: أصناف الحج الثلاث» والعمرة» ومنها ما يختص بواحد واحد 
منهاء فلنبدأ من القول فيها بالمشترك» ثم نصير إلى ما بخص واحدًا واحدًا منهاء فنقول: إن الحج 


.)۱١( أخرجه البخاري (۸) ومسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه مسلم (۸) وتقدم. 

(۳) (ضعيف) أخر جه الترمذي (۹۳۱) وأحمد (715/7). 

(:) (ضعيف) أخرجه الطبري في «التفسير» (۲/ )7١7‏ والشافعي في «المسند» )٤۷٤(‏ وابن أبي داود في «المصاحف» 
(۲۷۸-۲۷۰۵) وابن أبي شيبة /175711) والبيهقي (1/ 48 7) وابن الجوزي في (التحقيق» (۲/ /101). 


V۰‏ بداية المجنهد 


والعمرة أول أفعاله) الفعل الذي يسمى الإحرام. 

القول في شروط الإحرام 
فلنبدأ بهذا فنقول: إن العلماء بالجملة مجمعون على أن المواقيت التى منها يكون الإإحرام» أما لأهل 
المدينة: فذو الخُليِمَوَ وأما لأهل الشام: فَالجُحْفَة ولأهل نجد: قرن» ولأهل اليمن: يَلَّمُلَم؛ 
لثبوت ذلك عن رسول الله اة من حديث ابن عمر وغيره'''. واختلفوا في ميقات أهل العراق» 
فقال جمهور فقهاء الأمصار: ميقاتهم من ذات عرق. وقال الشافعي والثوري: إن أهلوا من 
العقيق كان أحب. واختلفوا فيمن أقته هم» فقالت طائفة: عمر بن الخطاب» وقالت طائفة: بل 
رسول الله بيو هو الذي أقت لأهل العراق ذات عرق والعقيق. وروي ذلك من حديث جابر 
وابن عباس ا وجمهور العلاء على أن من يخطئ هذه وقصله الإحرام فلم يحرم إلا 
وقال آخرون: إن لم يرجع إلى الميقات؛ فسد حجه» وأنه يرجع إلى الميقات» فيهل منه بعمرة وهذا 
يذكر في الأحكام. وجمهور العلاء على أن من كان منزله دونهن فميقات إحرامه من منزله. 
واختلفوا هل الأفضل إحرام الحاج منهن أو من منزله إذا كان منزله خارجًا منهن؟ فقال قوم: 
الأفضل له من منزله» والإحرام منها رخصة» وبه قال الشافعي وأبو حنيفة والثوري وجماعة. 
وقال مالك وإسحاق وأحمد: إحرامه من المواقيت أفضلء وعمدة هؤلاء الأحاديث المتقدمة. 
وأنها السنة التى سنها رسول الله يه فهى أفضل. وعمدة الطائفة اللأخرى أن الصحابة قد 
أحرمت من قبل الميقات» ابن عباس» وابن عمر» وابن مسعود. وغيرهم قالوا: وهم أعرف 
ال وأصول أهل الظاهر تقتضى أن لا يجوز الإحرام إلا من الميقات إلا أن يصح إجماع على 
)١(‏ خر جه البخاري )١1670(‏ ومسلم (۱۱۸۲) من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. 
وأخرجه البخاري )١0377(‏ ومسلم (۱۱۸۱) من حديث ابن عباس رضي الله عنهما. 
(۲) أخرجه مسلم (۱۱۸۳) من حديث جابر رضي الله عنه» بلفظ: (مهل أهل العراق من ذات عرق). 
وأخرجه ابو داود (1740) والترمذي (۸۳۲) من حديث ابن عباس رضي الله عنهماء بلفظ: (وقت لأهل المشرق العقيق) 


وهو ضعبف . 


وأخرجه أبو داود (۱۷۳۹) والنسائي (5107) من حديث عائشة رضي الله عنهاء بلفظ: (وقت لأهل العراق ذات عرق) 
وهو صحيح. 


كتاب الحسج ۳۷۱ 


خلافه. 

واختلفوا فيمن ترك الإحرام من ميقاته» وأحرم من ميقات آخر غير ميقاته» مثل أن يترك 
أهل المدينة الإحرام من ذي الحليفة» ويحرموا من الجحفة» فقال قوم: عليه دم» ومن قال به مالك 
وبعض أصحابه. وقال أبو حنيفة: ليس عليه شيء. 

وسبب الخلاف هل هو من النسك الذي يجب في تركه الدم أم لا؟ ولا خلاف أنه لا يلزم 
الإحرام من مر هذه المواقيت ممن أراد الحج أوالعمرة. وأما من لم يردهما ومر بها. فقال قوم: كل 
من مر به) يلزمه الإحرام» إلا من يكثر ترداده مثل: الحطابين وشبههم» وبه قال مالك. وقال قوم: 
لا يلزم الإحرام بها إلا لمريد الحج أو العمرة» وهذا كله لمن ليس من أهل مكة. وأما أهل مكة 
فإنهم يحرمون بالحج منهاء أو بالعمرة يخرجون إلى الحلء ولابد. وأما متى يحرم بالحج أهل مكة؟ 
فقيل: إذا رأوا الهلال» وقيل: إذا حرج الناس إلى منى» فهذا هو ميقات المكان المشترط لأنواع هذه 
العبادة. ) 

القول ني ميقات الزمان 

وأما ميقات الزمان فهو محدود أيضًا في أنواع الحج الثلاث: وهو شوالء وذو القعدة» وتسع 
a.‏ 

وقال مالك: الثلاثة الأشهر كلها محل للحح. وسر ادل الاءال 

وقال الشافعى: الشهران وتسع من ذي الحجة. 

وقال أبر حيفة: : عشر فقط» ودليل قول مالك عموم قوله سبحانه وتعالى: ام 1 
لومت © [البقرة ۷۰ فوجب أن يطلق عل جيع بام ذي المحجة أصله انطلاقه على جميع 
أيام شوال» وذي القعدة. ودليل الفريق الثاني انقضاء الإحرام قبل تمام الشهر الثالث» بانقضاء ‏ 
أفعاله الواجبة. وفائدة الخلاف تأخر طواف الإفاضة إلى اليه وإن أحرم بالحج قبل أشهر 
الحج كرهه مالك» ولكن صح إحرامه عنده. ل بض اران . وقال الشافعي: ينعقد 
إحرامه E‏ عمرة» فمن شبهه بوقت الصلاة قال: لا يقع قبل الوقت» ومن اعتمد عموم قوله 
تعالى: أا لج وام 4 [البقرة: .]۱۹١‏ قال: متى أحرم انعقد إحرامه؛ لأنه مأمور 
بالإتمام» وربا شبهوا الحج في هذا المعنى بالعمرة» وشبهوا ميقات الزمان بميقات العمرة. 

فأما مذهب الشافعي فهو مبني على أن من التزم عبادة في وقت نظيرتها؛ انقلبت إلى النظيرء 
مثل أن يصوم نذرًا في أيام رمضانء وهذا الأصل فيه اختلاف في المذهب. 


ا بداية المجتهد 


وأما العمرة فإن العلماء اتفقوا على جوازها في كل أوقات السنة؛ لأنها كانت في الجاهلية لا 
تصنع في أيام ا لحج» وهو معنى قوله يَكلهِ: (دَخَلَتٍِ العُمْرَةَ فى الج ی يَوْم القِيَامَةِ) '''. وقال أبو 
حنيفة: تجوز في كل السنة إلا يوم عرفة» ويوم النحرء وأيام التشريقء فإنها تكره. 

واختلفوا في تكريرها في السنة الواحدة مرارّاء فكان مالك يستحب عمرة في كل سنة» ويكره 
وقوع عمرتين عنده وثلانًا في السنة الواحدة. وقال الشافعي وأبو حنيفة: لا كراهية في ذلك» فهذا 
هو القول في شروط الإحرام الزمانية والمكانية. وينبغي بعد ذلك أن نصير إلى القول في الإحرام» 
وقبل ذلك ينبغي أن نقول في تروكه» ثم نقول بعد ذلك في الأفعال الخاصة بالمحرم إلى حين 
إحلاله وهي أفعال الحج كلها وتروكه» ثم نقول في أحكام الإخلال بالتروك والأفعال ولنبداً 
بالتروك. 

القول في التروك 
[وهو ما يمنع الإحرام من الأمور المباحة للحلال] 

والأصل من هذا الباب ما ثبت من حديث مَالِكِ عَن افع عَنْ َا بن مر ن رجا 
الي شول الل َي ما َس الحرم ِن التیاب؟ مقا رول الو ي: «لا تَلْبَسُوا القَحُصَء وا 
العا ئ وَل السَّرَاوِيلَاتِء وَلَا البَرَانْسَء وَلَا الحِمّافَ. إلا أَحَدٌ لا بود الین لبس خفن خف 
وَلَْقَطَعْهَ) أُسْفَلَ مِنَ الكَعْيئنِ PC‏ م الاب َا سه الا غْقَرَانُ وَلَا الوَرْس». فاتفق 
العلماء على بعض الأحكام الواردة في هذا الحديث» واختلفوا في بعضهاء فم) اتفقوا عليه أنه لا 
يلبس المحرم قميصًا ولا شيئًا نما ذكر في هذا الحديث ولا ما كان في معناه من مخيط الثياب» وأن 
هذا خصوص بالرجال» أعني تحريم لبس المخيطء وأنه لا بأس للمرأة بلبس القميص والدرع 
والسراويل والخفاف والخمر. واختلفوا فيمن لم يجد غير السراويل» هل له لباسها؟ فقال مالك 
وأبو حنيفة: لا يجوز له لباس السراويل وإن لبسها افتدى» وقال الشافعي» والثوريء وأحمد» وأبو 
ثور» وداود: لا شيء عليه إذا لم يجد إزارّاء وعمدة مذهب مالك ظاهر حديث ابن عمر المتقدم 
قال: ولو كان في ذلك رخصة لاستثناها رسول الله يك كا استثنى في لبس الخفين. وعمدة الطائفة 
الثانية حديث عمرو بن دينار عن جابر وابن عباس قال: سَمِعْتُ رَسُولٌ الله لا يقَولُ: «السّرَاوِيلُ 
)١(‏ أخرجه مسلم )١1711(‏ وأبو داود (۱۷۹۰) والترمذي (4۳۲) والنسائي (6١8؟)‏ وأحمد (7775/1). 


(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» )۷۱١(‏ والبخاري (175: 1517 )١6‏ ومسلم (۱۱۷۷) وأبو داود (5 ۱۸۲) والترمذي (۸۳۳) 
والنسائي (/75651) وابن ماحه (۲۹۲۹). 


كتاب الحج YT‏ 


لمن بج الإرَارَ وال لمن يح التعلَينِ)”"". وجمهور العلاء على إجازة لباس الخفين 
مقطوعين لمن لم يجد النعلين. وقال أحمد: جائز لمن لم يجد النعلين أن يلبس الخفين غير مقطوعين 
أخدًا بمطلق حديث ابن عباس. وقال عطاء: في قطعه) فساد والله لا يحب الفساد. واختلفوا 
فيمن لبسهم| مقطوعين مع وجود النعلين» فقال مالك: عليه الفدية» وبه قال أبو ثور. وقال أبو 
حنيفة: لا فدية عليه» والقولان عن الشافعي» وسنذكر هذا في الأحكام. 

وأجمع العلماء على أن المحرم لا يلبس الثوب المصبوغ بالورس والزعفران لقوله وة في 
حديث ابن عمر: لا لبوا مِنَ الثياب شنا مَسّهُ الرَعْفَرَانُ ولا الوَرْسٌ)"' '. واختلفوا في المعصفر 
فال مالك لمي هد تنا فى انه اسن يليت وال ارو حف بو اتوص :هر طت بوقيه:القلديةة 
وحجة أي حنيفة ما خرّجه مالك عن علي: ن التي يله تى عَنْ لس القَسيّ وَعَنْ لبس 
امحَضْفّر”" وأجمعوا على أن إحرام المرأة في وجههاء وأن لها أن تغطي رأسها وتستر شعرهاء وأن 
لها أن تسدل ٹوا على وجهها من فوق رأسها سدلاً خفيفاً تستتر به عن نظر الرجال إليها كنحو 
ما روي عن عائشة أنها قالت: «كُنَا مَعَ رَسُوْلٍ الله يل وَنَحْنُ حرمو قدا مر بتا رَاكِبٌ؛ سلتا 
على وجُوِمًا النَؤْبَ مِنْ قبل رُؤوستاء وَإِذَا جَاوَرَ الرّكْبُ رَفَعنَام“ ول يأت تغطية وجوههن إلا 

الال E‏ «کتا حمر وُجُوهَا وَنَحْنُ رمات وحن مَعَ 
اء بدْتِ آي بكر الصدّيق». ٠‏ 

ال اند وجهه بعد إجماعهم على أنه لا يخمر رأسه» فروى مالك عن ابن 
عمر: «أن ما فوق الذقن من الرأس لا يخمره المحرم ۸ وإليه ذهب مالك» وروي عنه أنه إن فعل 
ذلك ول ينزعه مكانه افتدى. وقال الشافعي» والثوري» وأحمدء وأبو داود» وأبو ثور: يخمر المحرم 


)١(‏ أخرجه البخاري )۱۸٤۳(‏ ومسلم (1178) وأبو دارد (۱۸۲۹) والترمذي (875) والنسائي (5717/1) وابن ماجه 
(آغلة؟) .وما بين الممكوقين قالأصل الاؤايناتضويبه من مضادر التدريج: 
(۲) أخرجه البخاري (۱۳۲» )١1557‏ ومسلم (۱۱۷۷) وتقدم. 

(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» (۱۷۷) ومسلم (۷۸ ۰ ) وأبو داود ٤(‏ 5 5 ) والترمذي (1750) والنسائي (؟54١٠)‏ وابن 
ماجه .)۳٦۰۲(‏ | 
)٤(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود (۱۸۳۳) وابن ماجه (۲۹۳۵) وأحمد (5/ )7١‏ واب خزيمة (۲۹۹۱) والدارقطني 

(؟/ 590) والبيهقي /٥(‏ 58). 
(5) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» (7577). 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (۷۲۳) وعنه البيهقي (0/ 4 0) وهو صحيح. 


ا بداية المجتهد 


وجهه إلى الحاجبين. وروي من الصحابة عن عثمان» وزيد بن ثابت» وجابر» وابن عباس» وسعد 
بن أي وقاص. واختلفوا في لبس القفازين للمرأة فقال مالك: إن لبست المرأة القفازين افتدت» 
ورخص فيه الثوري» وهو مروي عن عائشة. والحجة لمالك ما خرجه أبو داود عن النبي كَل أنه 
«نبى عن النقاب والقفازين»''' وبعض الرواة يرويه موقوفاً عن ابن عمر» وصححه بعض رواة 
الحديث» أعني رفعه إلى النبي بي فهذا هو مشهور اختلافهم واتفاقهم في اللباس» وأصل 
الخلاف في هذا كله؛ اختلافهم في قياس بعد بعض المسكوت عنه على المنطوق به» واحتال اللفظ 
المنطوق به وثبوته أو لا ثبوته» وأما الشيء الثاني من المتروكات فهو: الطيب» وذلك أن العلاء 
أجمعوا على أن الطيب كله يحرم على المحرم بالحج والعمرة في حال إحرامه. واختلفوا في جوازه 
للمحرم عند الإحرام قبل أن يحرم لما يبقى من أثره عليه بعد الإحرام» فكرهه قوم وأجازه 
آخرون» وممن كرهه مالك» ورواه عن عمر بن الخطاب» وهو قول عثان وابن عمر وجماعة من 
التابعين. وممن أجازه أبو حنيفة والشافعي والثوري وأحمد وداودء والحجة لمالك رحمه الله من 
حية لاد ديت ا وق بعل ثبت في «الصحيحين». وفيه: أن رَجلاً جَاءَ إل الي كلاف 


و ا 1 


بد مُصَمّحَةٍ بطببء فقال: يا رَسُولٌَ انش كَيْفَ تَرَى فِي رَجُل أَحْرَمَ بعُمْرَةٍ فِي جب بَعْدَ ما 


ر 


شم بطيب؟ َل لحي ل سول الله ی قَلَ) أََاقٌ قَالَ: أي الال عَنٍ العُمْرَةآَا؟» 
فالئمسَ الرجل أي بی ال کل «أمًا الطَيْبُ الَّذِي بك فَاغْسِلْهُ عَنْكَ نات مَرَاتِ وَأَعَا اله 


م 


فانزغها * او وروا 
الذي ذكرت 
وعمدة الفريق الثاني رار ا كر کت أَطيِبُ راس رَسُولٍ الله ككل 


إخْرَامِهِ قَبْلَ أنْ بحرم وَلِحِلّهِ قَْلَ أنْيَطُوفَ بِالبَيْتِ»”" واعتل الفريق الأول بها روي عن عائشة 
أنها قالت: -وقد بلغها إنكار ابن عمر تطيب الحرم قبل إحرامه-: (يَرْحَمُ الله أا عَبْدِالرَثمَنٍ 
يبت رسو الله ية قَطَاف عَلَ نِسَائِهِ نَُّ أَصْبَحَ حْرِمَا»؟ قالوا: وإذا طاف على نسائه اغتسل» 


فإن) يبقى عليه أثر ريح الطيب لا جرمه نفسه. قالوا: ولا كان الإجماع قد انعقد على أن كل ما لا 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود )١875(‏ وأخرجه البخاري (۱۸۳۸) من طريق آخر عن نافع عن ابن عمر مرفوعاً. 
(۲) أخرجه البخاري (5485 ) ومسلم )١1١180(‏ وما بين المعكوفتين استدركته منها. 

(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» (۷۲۷) والبخاري )۱٥۳۹(‏ ومسلم (۱۱۸۹) وأبو داود )۱۷٤١(‏ والترمذي .)٩۱۷(‏ 
)٤(‏ أخرجه البخاري (۲۹۷» ۰ ) ومسلم (۱۱۹۲) والنسائي )٤۱۷(‏ وأحمد (”/ .)۱۷١‏ 


كتاب الحج Vo‏ 


يجوز للمحرم ابتداؤه وهو محرم» مثل لبس الثياب» وقتل الصيد لا يجوز له استصحابه وهو حرم 
فوجب أن يكون الطيب كذلك. 

فسبب الخلاف تعارض الآثار في هذا الحكم. 

وأما المتروك الثالث فهو: مجامعة النساء» وذلك أنه أجمع المسلمون على أن وطء النساء على 
الحاج حرام من حين يحرم لقوله تعالى: ھل رَكَتَ َل شوو ولا دال فى الح © [البقرة: 
1۷ 

وأما الممنوع الرابع وهو: لقا التفث؛ وإزالة الشعر» وقثل القمل؛ ولكن اتفقوا على أن 
يجوز له غسل رأسه من الجنابة» واختلفوا في كراهية غسله من غير الجنابة» فقال الجمهور: لابأس 
بغسله رأسه. وقال مالك: بكراهية ذلك» وعمدته أن عبدالله بن عمر كان لا يغسل رأسه وهو 
ap‏ وعمدة الجمهور e‏ «أنَّ ابْنَ عَبّاس 


وَالسُوَرَ بْنَ عرَمَةٌ اخْمَلَقَا بالأبواء؛ كَقَالَ عَبْدَالله: يَغْسِلٌ الحرم راه وال لمشو ن كنرمة: ا 
غيل الحرم ا 56 نی دال و بن عباس إلى أبي ب شاي َالّ: فو جدته يَغتسل 
ين القرنين» وهو شت تؤب كفت عله قال 7 مَنْ هَدًا؟ فَقَلْتُ: : بدا لو بن بر ازس 


رم 


ك نذا بن عباس أشألُكَ كنف کان رَس ول الو كَل رأ وهو حرم فَوَضَعَ بو أيُوبَ 
دعل الب تأ حل بدا ي ر شك کے قال لمان بے O E‏ 
م ڪر رأ سه بيده ه تأمبَلَ با وَأَدْب وَكَالَ: : کا رايت رول ار ف ب وكان عمر 
o‏ متا بريه الاءٌ إلا سَعَنا» رواه مالك في «الموطأ»» وحمل مالك 
حديث أبي أيوب على غسل الجنابة» والحجة له إجماعهم على أن المحرم تمنوع من قتل القملء 
ونتف الشعرء وإلقاء التفث» وهو: الوسخ» والغاسل رأسه هو: إما أن يفعل هذه كلها أو بعضها. 
واتفقوا على منع غسله رأسه بالخطمي. وقال مالك وأبو حنيفة: إن فعل ذلك افتدى. وقال 
أبو ثور وغيره: لا شیء عليه. واختلفوا في الحمام» فكان مالك يكره ذلك» ويرى أن على من دخله 
الفدية. وقال أبو حنيفة والشافعي والثوري وداود: لابأس بذلك. وروي عن ابن عباس دخول 
الحمام وهو حرم من طريقين» والأحسن أن يكره دخوله؛ لأن المحرم منهي عن إلقاء التفث. 


(1) أخرجه مالك في «الموطأ» (۷۱۲) والبخاري (1840) ومسلم (۱۲۰۵) وأبو داود (1840). 
ا(مسئده» )٤۹۷(‏ وعنه البيهقي في «السنن» (0/ .)١۳‏ 


۳۷٦‏ بداية المجتهد 


وأما المحظور الخامس فهو: الاصطياد» وذلك أيضًا مجمع عليه لقوله سبحانه وتعالى: : وحم 
مک صَيَّد ند O OEE‏ 1 لقتو لكي وأ حر [المائدة: 
05. وأجمعوا على أنه لا يجوز له صیده» ولا أكل ما صاد هو منه» واختلفوا إذا صاده حلال هل 
يجوز للمحرم أكله؟ على ثلاثة أقوال: قول: إنه يجوز له أكله على الإطلاق» وبه قال أبو حنيفة» 
وهو قول عمر بن الخطاب والزبير. وقال قوم: هو محرّم عليه على كل حال» وهو قول ابن عباس» 
وعلي» وابن عمر» وبه قال الثوري. وقال مالك: ما لم يصد من أجل المحرم» أو من أجل قوم 
محرمين فهو حلال» وما صيد من أجل محرم» فهو حرام على المحرم. 

وباو ا ا ل م جد ل ا ام دة: 


هئ 


ر ص 


کا مع رول الله کیا تی دا انوا عض طرق مَكة؛ لف مَعَ أُضْحَاب لَه حْرِمِينَ» وَهُوَ غير 
رم قَرَأَى جمَارًا وَحْشِيًا فَاسْتوَى عَلَ فَرَسِهء فَسَألَ أَضْحَابَه أن ياو لوه سوه ابوا علي اكم 
ُخَه ابوا عل خد فم د على لجار عله اکل نه بَمْضُ أَضْحَابٍ رَسول الله يل وَأَبَى 
بض فل أذر كوا رَسَول اه که شالرة عن ذلك كال: إا هى طْعْمَة أَطْعَمَكْمُوهَا الله 20 . 
وجاء أيضاً في معناه حديث طلحة بن عبيدالله ذكره النسائي أن عبدالرحمن التميمي قال: كنا مع 
طلحة بن عبيدالله» ونحن محرمون, فأهدي له ظبي وهو راقد» فأكل بعضناء فاستيقظ طلحة 
فوافق على أكله وقال: «أكلناه مع رسول الله كل" . 

والحديث الثاني: حديث ابن عباس خرجه أيضاً مالك أنه أَهُدَى لِرَسُولٍ الله ككل حَارًا 
وَحْشِيًا وَهُوَ بالَبوَاءِ أو بوَدّانَ فده ء عليه وَقَال: «إنا رده عَلَيِكَ عَلَيِكَ إلا أن حرم . 

وللاختلاف سبب آخرء وهو هل يتعلق النهي عن الأكل بشرط القتل» أو يتعلق بكل واحد 
منهم| النهي عن الانفراد؟ فمن أخذ بحديث أبي قتادة قال: إن النهي إن يتعلق بالأكل مع القتلء 
ومن أخذ بحديث ابن عباس قال: النهي يتعلق بكل واحد منههما على انفراده» فمن ذهب في هذه 
الأحاديث مذهب الترجيح؛ قال: إما بحديث أبي قتادة» وإما بحديث ابن عباس» ومن جمع بين 
الأحاديث؛ قال بالقول الثالث قالوا: والجمع أولى» وأكدوا ذلك بها روي عن جابر عن النبي 256 
أنه قال: (صَيْدَ صَيْدُ الب حَلَالُ لَكُمْ وَ نشم حرم ما لَأتصِيدُوهُ أو و يُصَدْ لَكهْ)”؟". واختلفوا في المضطر هل 
(۱) في «الموطأ» (87/) وأخرجه البخاري )79١5(‏ ومسلم .)١١95(‏ 
(۲) بل أخرجه مسلم (۱۱۹۷) والنسائي (۲۸۱۷). 


(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» (۷۹۳) وأخرجه البخاري (18720) ومسلم .)١197(‏ 
)٤(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود )١186١(‏ والترمذي (847) والنسائي (۲۸۲۷) وأحمد (۳/ ۳۹۲). 


كتاب الحج | VY‏ 


يأكل الميتة أو يصيد في الحرم؟ فقال مالك وأبو حنيفة» والثوري» وزفر» وجماعة: إذا اضطر أكل 
الميتة ولحم الخنزير دون الصيد. وقال أبو يوسف: يصيد ويأكل وعليه الجزاء» والأول أحسن 
للذريعة. وقال أبو يوسف: أقيس؛ لأن تلك محرمة لعينهاء والصيد حرم لغرض من الأغراض» 
وما حرم لعلة أخف مما حرم لعينه» وما هو محرم لعينه أغلظ» فهذه الخمسة اتفق المسلمون على 
أنها من حظورات الإحرام. ظ 

واختلفوا في نكاح المحرم فقال مالك والشافعي والليث والأوزاعي: لا ينكح المحرم ولا 
ينكح. فإن نكم فالنكاح باطل» وهو قول عمر وعلي بن أبي طالب وابن عمر وزيد بن ثابت. 
وقال أبو حنيفة والثوري: لا بأس بأن ينكح المحرم» أو أن ينكح. 

والسبب في اختلافهم اختلاف الآثار في ذلك. فأحدها ما رواه مالك من حديث عثان بن 
عفان أنه قال: قال رسول الله لة: لا نح الحرم ولا نح ولا بطب والحديث المعارض 
لهذا حديث ابن عباس: «أَنَّرَسُولَ الله يكل َك مبْمُوئَة وَهُوَ خرم» خرجه أهل الصحاح”" إلا أنه 
عارضته آثار كثيرة عن ميمونة: «أَنَّ رَسُولٌ الل َل َرَوَجَهَا وَهُوَ حَلَالُ»””' رويت عنها من طرق 
شتى: عن أبي رافع» وعن سليان ابن يسار وهو مولاهاء وعن زيد بن الأصمء ويمكن الجمع بين 
الحديثين بأن يحمل الواحد على الكراهية» والثاني على الجواز» فهذه هي مشهورات ما يحرم على 
المحرم» وأما متى يحل فسنذكره عند ذكرنا أفعال الحج» وذلك أن المعتمر يحل إذا طاف وسعى 
وحلق. واختلفوا في الحاج على ما سيأتي بعد» وإذ قد قلنا في تروك المحرم فلنقل في أفعاله: 

القول ني أنواع هذا النسك 

والمحرمون إما حرم بعمرة مفردة أو حرم بحج مفرد» أو جامع بين الحج والعمرة» وهذان 
ضربان: إما متمتع» وإما قارن» فينبغي أولاً أن نجرد أصناف هذه المناسك الثلاث» ثم نقول ما 
يفعل المحرم في كلهاء وما يخص واحداً واحدًا منها إن كان هنالك ما يخص» وكذلك نفعل فيا 
بعد الإحرام من أفعال الحج إن شاء الله تعالى. ظ 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأً» (۷۸۰) ومسلم )١109(‏ وأبو داود )١1841(‏ والترمذي )85٠(‏ والنسائي )۲۸٤۲(‏ وابن 

ماجه )١1955(‏ وأحمد (53/1). 
(۲) أخرجه البخاري (۱۸۳۷) ومسلم )١51١(‏ وأبو داود )١18545(‏ والترمذي (857) والنسائي (۲۸۳۷) وابن ماجه 

)١9556(‏ وأحجمد(7555/1). 


)۳( أخر جه مسلم )١5١١(‏ وأبو داود (64) والترمذي (A0)‏ وابن ماجه )١9585(‏ وأحمد )5/ TTT TTY‏ 0 
۲۳ والدارمي (5 ۱۸۲). 


VA‏ بداية المجتهد 


القول في شرح أنواع هذه المناسك 

فنقول: إن الإفراد هو ما يتعرى عن صفات التمتع والقران» فلذلك يجب أن نبدأ أولاً بصفة 

التمتع» ثم نردف ذلك بصفة القران. 
القول في التمتع 

فنقول: إن العلماء اتفقوا على أن هذا النوع من النسك الذي هو المعتي بقوله سبحانه: مهن 
مح بلْمبرَةَ ألما يسر م امَدَئْ © [البقرة: .]١47‏ هو أن يهل الرجل بالعمرة في أشهر الحج 
من الميقات» وذلك إذا كان مسكنه خارجاً عن الحرم» ثم يأتي حتى يصل البيت فيطوف لعمرته 
ويسعى ويحلق في تلك الأشهر بعينهاء ثم يحل بمكة» ثم ينشئ احج في ذلك العام بعينه» وفي تلك 
الأشهر بعينها من غير أن ينصرف إلى بلده إلا ما روي عن الحسن أنه كان يقول: هو متمتع وإن 
عاد إلى بلده ولم يحج: أي عليه هدي المتمتع المنصوص عليه في قوله تعالى: اف تَمَنَم امبر لخي 
ما أسْتَيْسَرَعِنَ اهدي © [البقرة: .]۱۹١‏ لأنه كان يقول: عمرة في أشهر الحج متعة. وقال طاوس: 
من اعتمر في غير أشهر الحج» ثم أقام حتى الحح» وحج من عامه أنه متمتع . 

واتفق العلماء على أن من لم يكن من حاضري المسجد الحرام فهو متمتع. 

واختلفوا في المكي هل يقع منه التمتع أم لا يقع؟ والذين قالوا: إنه يقع منه؛ اتفقوا على أنه 
ليس عليه دم لقوله تعالى: َلك لِسَ لم ك هَل حاضي الْسََجد لفَرَارِ © [البقرة: 197]» 
واختلفوا فيمن هو حاضر المسجد الحرام ممن ليس هوء فقال مالك: حاضرو المسجد الحرام هم 
أهل مكة وذي طوى» وما كان مثل ذلك من مكة. وقال أبو حنيفة: هم أهل المواقيت فمن دونهم 
إلى مكة. وقال الشافعي بحضر من كان ننه وين بكة لحان وهو اكل الو ات وقال اهل 
الظاهر: من كان ساكن الحرم. وقال الثوري: هم أهل مكة فقط. وأبو حنيفة يقول: إن حاضري 
المسجد الحرام لا يقع منهم التمتع» وكره ذلك مالك. 

وسبب الاختلاف اختلاف ما يدل عليه اسم حاضري المسجد الحرام بالأقل والأكثر» 
ولذلك لا يشك أن أهل مكة هم حاضري المسجد الحرام» كا لا يشك أن من خارج المواقيت 
ليس منهم فهذا هو نوع التمتع المشهور» ومعنى التمتع أنه تمتع بتحلله بين النسكين وسقوط 
السفر عنه مرة ثانية إلى النسك الثاني الذي هو الحج» وهنا نوعان من التمتع اختلف العلماء فيه): 

أحدهما: فسخ الحج في عمرة» وهو تحويل النية من الإحرام بالحج إلى العمرة» فجمهور 


كتاب الحسج ۳۷۹ 


العلماء يكرهون ذلك من الصدر الأول وفقهاء الأمصار. وذهب ابن عباس إلى جواز ذلك» وبه 
لمر رلا يكل أمر أصحابه عام حج بفسخ الحج في العمرة» 
وهو قوله ككِِ: لو استَقَبلت مِنْ ري ما اسْتَدْبَرتٌ ل سمت الهَذْيَ وَبَعَلَْهَا عُهْرَة”". وأمره 
ا الى من ا ن اوا ت أل ق و کو 
رأوا ذلك من باب الخصوص لأصحاب رسول الله يكل واحتجوا با روي عن ربيعة بن أبي 
عبدال رحمن عن الحارث بن بلال بن الحارث المدني عن أبيه قال: قُلْتُ: يا رَسُولً اللى افيح نَا 
حَاصَّةَ أَمْ ِمَنْ بَعْدَنَا؟ قال : «لََا حَاصةَ. وهذا لم يصح عند أهل الظاهر صحة يعارض بها 
العمل المتقدم. وروي عن عمر أنه قال: «متعتان كانتا على عهد رسول الله بي أنا أغبى عنهما 
وأعاقب عليها: متعة النساءء ومتعة ال۲ وروي عن عثان أنه قال: «متعة احج كانت لناء 
وليست لکم»“. وقال أبو ذر: «ما كان لأحد بعدنا أن يحرم بالحج ثم يفسخه في عمرة»”*. هذا 
كله مع ظاهر قوله تعالى: َا لج ألمب ر4 [البقرة: .]١147‏ والظاهرية على أن الأصل 
اتباع فعل الصحابة» حتى يدل دليل من كتاب الله أو سنة ثابتة على أنه خاص. 

فسبب الاختلاف هل فعل الصحابة محمول على العموم أو على الخصوص 

وأما النوع الثاني من التمتع فهو ما كان يذهب إليه ابن الزبير من أن التمتع الذي ذكره الله هو 
تمتع المحصر بمرض أو عدوء وذلك إذا خرج الرجل حاجاً فحبسه عدوء أو أمر تعذر به عليه 
الحج حتى تذهب أيام الحج» فيأتي البيت فيطوف ويسعى بين الصفا والمروة» ويحل ثم يتمتع بحله 
إلى العام المقبل» ثم يحج ويهديء وعلى هذا القول ليس يكون التمتع المشهور إجماعاً. وشذ طاوس 
أيضاً فقال: إن المكيّ إذا تمتع من بلد غير مكة؛ كان عليه الهدي. واختلف العلماء فيمن أنشأ عمرة 
في غير أشهر الحج» ثم عملها في أشهر الحج» ثم حج من عامه ذلك» فقال مالك: عمرته في الشهر 
الذي حل فيه» فإن كان حل في أشهر الحج فهو متمتع» وإن كان حل في غير أشهر الحج فليس 
بمتمتع» وبقريب منه قال أبو حنيفة والشافعي والثوريء إلا أن الثوري اشترط أن يوقع طوافه 


.)۱۷۸۹( وأبو داود‎ )١7١5( ومسلم‎ )١1701١( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۱۸۰۸) والنسائي (۲۸۰۸) وابن ماجه (۲۹۸۲) وأحمد (۳/ ۳۹۹). 
() (صحيح الإسناد) أخرجه النسائي (”71/7). 

.)5 ١1/( وابن حزم في «حجة الوداع»‎ )١90 /7( أخرجه الطحاوي‎ )٤( 

)٥(‏ أخرجه مسلم )١1774(‏ نحوه. 


A۰‏ بداية المجتهد 


كله في شوال» وبه قال الشافعي. وقال أبو حنيفة: إن طاف ثلاثة أشواط في رمضان وأربعة في 
شوال كان متمتعأء وإن كان عكس ذلك لم يكن متمتعاً أعني أن يكون طاف أربعة أشواط في 
رمضان وثلاثة في شوال. وقال أبو ثور: إذا دخل في العمرة في غير أشهر الحج فسواء طاف لا في 
غير أشهر احج أو في أشهر الحج لا يكون متمتعاً. 

وسبب الاختلاف هل يكون متمتعًا بإيقاع إحرام العمرة في أشهر الحج فقطء أم بإيقاع 
الطواف معه؟ ثم إن كان بإيقاع الطواف معه فهل بإيقاعه كله أم أكثره؟ فأبو ثور يقول: لا يكون 
متمتعاً إلا بإيقاع الإحرام في أشهر الحج؛ لأن بالإحرام تنعقد العمرة. والشافعي يقول: الطواف 
هو أعظم أركانهاء فوجب أن يكون به متمتعا؛ فالجمهور على أن من أوقع بعضها في أشهر الحج 
كمن أوقعها كلهاء وشروط التمتع عند مالك ستة: 

أحدها: أن يجمع بين الحج والعمرة في شهر واحد. 

والثاني: أن يكون ذلك في عام واحد. 

والثالث: أن يفعل شيئاً من العمرة في أشهر الحج. 

والرابع: أن يقدم العمرة على الحج. 

والخامس: أن ينشئ احج بعد الفراغ من العمرة وإحلاله منها. 

والسادس: أن يكون وطنه غير مكةء فهذه هي صورة التمتع والاختلاف المشهور فيه 


والاتفاق. 
القول في القارن 
وأما القران فهو أن يهل بالنسكين معاً أو بهل بالعمرة في أشهر الحج» ثم يردف ذلك بالحج 


واختلف أصحاب مالك في الوقت الذي يكون له فيه» فقيل ذلك له مالم يشرع في الطواف 
ولو شوطاً واحدأء وقيل: ما لم يطف ويركع ويكره بعد الطواف وقبل الركوع» فإن فعل لزمه. 
وقيل له ذلك ما بقي عليه شىء من عمل العمرة من طواف أو سعيء ما خلا أنهم اتفقوا على أنه 
إذا أهل بالحج ولم يبق عليه من أفعال العمرة إلا الحلاق فإنه ليس بقارنء والقارن الذي يلزمه 
هدي المتمتع هو عند الجمهور من غير حاضري المسجد الحرام» إلا ابن الماجشون من أصحاب 
مالك فإن القارن من أهل مكة عنده عليه الهدي. 


كتاب الحج . ۳۸1 


وأما الأنراد فهو ما تعرّى من هذه الضنفات» وهر ألا بكرن متها ولا قارناء .نل انال 
بالحج فقط. وقد اختلف العلماء أي أفضل هل الإفراد أو القران أو التمتع؟ 

والسبب في اختلافهم اختلافهم فيما فعل رسول الله با من ذلك» وذلك أنه روي عنه وَل 
كال هرد وروي 1 مووي E‏ اناف رباك E‏ 
عل ما روويعر E E‏ الله لا عام حَجة الوَدَا وتا من اَل 
بِعَمْرَقٍ وَمنَا مَنْ اَهَل بح وَعَمْرَقَ اهل رول الله يكل بالخ ورواه عن عائشة من طرق 
كثيرة. 

قال أبو عمر بن عبدالبر: وروي الإفراد عن النبي بي عن جابر بن عبدالله من طرق شتى 
متواترة صحاح”''» وهو قول أبي بكر وعمر وعثان وعائشة وجابر. والذين رأوا أن البي كل 
ا عن ابن عمر قال: ١تَمَتَمَ‏ 
رول الله كل فِي حب اوداع بالعْمْرَة إل احج وَأَمْدَى وَسَاق اهي مَعَه مِنْ ذِي البق" 
وهو مذهب عبدالله بن عمر وابن عباس وابن الزبير. واختلف عن عائشة في التمتع والإفراد. 
واعتمد من رأى أنه له كان قارناً أحاديث كثيرة. 


س لص 


منها: حديث ابن عباس عن عمر بن الخطاب قال : وع وَسُولَ الل کلب يول وَهُوَ بوَادِي 
العقيق: 7 لَه ات مِنْ َي كَقَالَ: آهل فِى هذا الوَادِي البَارَكِ وَقُلْ عُمْرَةٌ في حَجّةَا خرجه 


وحديث مروان ين الحكم قال: اشَهِدْتٌ عَثَانَ و عَلِيا وَعَُانَيَنْهَى عَن الْنْعَةِوَأنْ بمح بها 
فلا رای ذَلِكَ علي اَهَل ب: : لبيك ب نرو رجي وكال: تا كنت أو شن وَُولٍ ال لو كه لقول 
أحَد) خر جه البخاري” 


وور 


وحديث أنس خرجه البخاري أيضا قال: ا الله ية يقول: ١‏ لبيك عمرة 
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.)١17١١( ومسلم‎ )١1977( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)۱۲۱١( ومسلم‎ )١1678( أخرجه البخاري‎ )۲( 

(۳) أخرجه البخاري )١791(‏ ومسلم (۱۲۲۷). 

(5) أخرجه البخاري (185175). 

(5) أخرجه البخاري .)١9517(‏ 

() أخرجه البخاري (4707, 17505 ) ومسلم (۱۲۳۲). 


TAY‏ بداية المجتهد 


وحديث مالك عن ابن شهاب عن عروة عن عائشة قالت: خرَجتا مع رَسول الله ول عام 
حَجَةِ الوداع فَأَهَْلمَا بعْمْرَة ثم قَالَ رَسول الله كللة: من کان مَعَهُ هد ذي كيهل بالج مَعَ العُمْرَقَ 
ثم لا ل حى ل مها ییعا»“ واحتجوا فقالوا: ومعلوم أنه كان معه بيه هدي» ويبعد أن 
يأمر بالقران من معه هدي» ويكون معه هدي ولا يكون قارناً. 

O eg‏ عن ابن عمر عن حفصة عن النبي ية أنه قال: «إنُّ كلذب 
عَذْبِي وَلبَدْتُ راي قلا أجل حت ان وتال أن لا أخلف أن زمرل الله كلد كان قارناء 
اباو و د يد و 
سفت اذى وََعَلتَهَا عْمْرَةٌ»”". واحتج من طريق المعنى من رأى أن الإفراد الأفضلء أن التمتع 
والقران رخصة ولذلك وجب فيها الدم» وإذ قلنا في وجوب هذا النسك وعلى من يجب وما 
شروط وجوبه» ومتى يجب». وفي أي وقت يجب» ومن أي مكان يجب وقلنا بعد ذلك فيم| يجتنبه 
المحرم بها هو محرمء ثم قلنا أيضاً في أنواع هذا النسك يجب أن نقول في أول أفعال الحاج أو المعتمر 
وهو الإحرام. 

القول ني الإحرام 

واتفق جمهور العلماء على أن الغسل للإهلال سنة» وأنه من أفعال المحرم حتى قال ابن نوار: 
إن هذا الغسل للاهلال عند مالك أوكد من غسل الجمعة. وقال أهل الظاهر: هو واجب. وقال 
أبو حنيفة والثوري: يجزئ منه الوضوء وحجة أهل الظاهر مرسل مالك من حديث أساء بيت 
عميسء أا وَلَدثْ محمد بْنَ اي بكر بالبَيْدَاءِ فَذَكَرَ لِك ابو بكر لِرَسول الله لله كل فَمَالَ: «مُرْهَا 
تَلتَغْتَسِل د ْم لهل“ والأمر عندهم على الوجوب» وعمدة الجمهور أن الأصل هو براءة الذمة 
حتى يثبت الوجوب بأمر لا مدفع فيه» وكان عبدالله بن عمر يغتسل لإحرامه قبل أن يحرم» 
ولدخوله مكة» ولوقوفه عشية يوم عرفة» ومالك يرى هذه الاغتسالات الثلاث من أفعال 
المحرم» واتفقوا على أن الإحرام لا يكون إلا بنية» واختلفوا هل تجزئ النية فيه من غير التلبية؟ 


.)١7١١( ومسلم‎ )١15505( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» (۸۹۷) والبخاري (01055 19/75) ومسلم (۱۲۲۹). 

(۳) أخرجه البخاري )١1105١(‏ ومسلم )١1١5(‏ وتقدم. 

)٤(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» )۷٠۹(‏ وعنه النسائي (75551) رسا ووصله مسلم في اصحيحه» (۱۲۰۹) وأبو داود 
)۱۷٤۳(‏ وابن ماجه (۲۹۱۱) والدارمي ٤(‏ ۱۸۰). 


كتاب الحج TAY‏ 


فقال مالك والشافعي: تجزئ النية من غير التلبية. وقال أبو حنيفة: التلبية في احج كالتكبيرة في 
الإحرام بالصلاة» إلا أنه يجزئ عنده كل لفظ يقوم مقام التلبية ىا يجزئ عنده في افتتاح الصلاة 
كل لفظ يقوم مقام التكبير» وهو كل ما يدل على التعظيم. 

واتفق العلماء على أن لفظ تلبية رسول الله يكلِ: «لَبَيِكَ الهم لَك لبيك لا شريك لَكَ 

لبيك إن الحَمْدَ وَالدْعْمَةَ لَك وَالْكَ لا شَّرِيِكَ لَكَ». وهي من رواية مالك عن نافع عن ابن عمر 

اي و ep‏ اللفظء لا؟ 5 

ف الزيادة ۰ أو في تبديله. وأوجب آهل الظاهر رفم ان ا وھ می ع 
الجمهور لا رواه مالك: أن رَسُولَ الله يك قال : «آتاني جاريل يمرن أن آمْرَ آضحَابي وَمَنْ ِي 
اا أَصْوَاتيم + بالإهلال»"" وأجمع أهل العلم على أن تلبية المرأة في حكاه أبو عمر هو أن 
بن e e a‏ 
الأرض. وقال أبو حازم: «كان أصحاب رسول الله عل لا يبلغون الروحاء حتى تبح 
حلوقهم)”". وكان مالك لا یری التلبية من أركان احج ويرى على تاركها دمأء وكان غيره يراها 
من أركانه. وحجة من رآها واجبة أن أفعاله يك إذا أتت بياناً لواجب أا محمولة على الوجوب 
حتى يدل الدليل على غير ذلك لقوله کلاة: e‏ و ا 
اَهَل رَسول الله يكل فذكر التلبية التى في حديث ابن عمر””. وقال في حديثه: «وَالنّاسٌ يَزِيدُونَ 
عَلَ ذَلِكَ لَبَيْكَ دا المارج» ونحوه من الكلام: والنبي يسمع ولا يقول شيئاء وما روي عن ابن 
عمر أنه كان يزيد في التلبية» وعن عمر بن الخطاب» وعن أنس وغيره. واستحب العلاء أن يكون 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (۷۳۸) والبخاري )١059(‏ ومسلم .)١185(‏ 
(۲) أخرجه ا ل ا (۸۲۹) والنسائي (71/07) وابن ماجه (۲۹۲۲) 
ا 00000 


.)۱۲۹۷( أخرجه مسلم‎ )٤( 
(° وأبو داود (۱۸۱۳) وابن ماجه (۲۹۱۹) وأحمد (؟/‎ )۱۲۱١( ومسلم‎ ) 0١ .۱٥۷١( أخرجه البخاري‎ )0( 


8 بداية المجتهد 


ابتداء المحرم بالتلبية بأثر صلاة يصليهاء فكان مالك يستحب ذلك بأثر نافلة لما روي من مرسله 
عن هشام بن عروة» عن أبيه: «أَنَّ وَسُولَ الله ي كان يُصَلُّ ِي مَسْجِدٍ ذِي الْلَْقَةِ رَكْعَتئْنِ قدا 
اسئَوَتْ بو اجات أََلَّ»”". واختلفت الآثار في الموضع الذي أحرم منه رسول الله بيا بحجته من 
أقطار ذي الحليفة» فقال قوم: من مسجد ذي الحليفة بعد أن صلى فيه» وقال آخرون: إنما أحرم 

حين أطل على البيداء وقال قوم: إنما أهل حين استوت به راحلته. وسئل ابن عباس عن 
اختلافهم في ذلك فقال: : دگل حدّتٌ لاعن أول إهلاله يله بل عن أول إهلال سمعه)”' '. وذلك 
أن الناس يأتون متسابقين فعلى هذا لا يكون في هذا اختلاف» ويكون الإهلال إثر الصلاة. وأجمع 
فقهاء الأمصار على أن المكي لا يلزمه الإهلال حتى إذا خرج إلى منى ليتصل له عمل الحج» 
وعمدتهم ما رواه مالك عن ابن جريج أنه قال لعبدالثه بن عمر: رَأبْْكَ تفع هتا ًا ]أو أحَدَا 
a‏ إا كُنْتَ بِمَكَةَ أُمَلٌ الاس إِذَا رَأَوًا الهلال» وجل أت إل يوم 
الَرْوِية فَأَجَابَهُ ابن عَمَرً: ا الإهْلالُ ای 1 أرَ رول الله کل ہل حَتَّى تنبت به راج“ 
يريد حتى يتصل له عمل الحج. وروى مالك أن عمر بن الخطاب كان يأمر آهل مكة أن يهلوا إذا 
رأوا الهلال. ولا خلاف عندهم أن المكي لا مهل إلا من جوف مكة إذا كان حاجأًء وإما إذا كان 
معتمراً فإنهم أجمعوا على أنه يلزمه أن يخرج إلى الحل ثم يحرم منه ليجمع بين الحل والحرم كما يجمع 
الحاج» أعني؛ لأنه يخرج إلى عرفة وهو حل. 

وبالجملة فاتفقوا على أا سنة المعتمرء واختلفوا إن لم يفعل فقال قوم: يجيه وعليه دم» وبه 
قال أبو حنيفة وابن القاسم. وقال آخرون: لا يجزيه وهو قول الثوري وأشهب. 
# وأما متى يقطع المحرم التلبية: 

فإنهم اختلفوا في ذلك فروى مالك أن على بن أبي طالب رضي الله عنه كان يقطع التلبية إذا 
زاغت الشمس من يوم عرفة. وقال مالك: وذلك الأمر الذي لم يزل عليه أهل العلم ببلدنا. وقال 
ابن شهاب: كانت الآئمة أبو بكر وعمر وعثمان وعلي يقطعون التلبية عند زوال الشمس من يوم 
عرفة. قال أبو عمر بن عبدالبر: واختلف في ذلك عن عثان وعائشة. وقال جمهور فقهاء الأمصار 


)١(‏ أخرجه مالك (۷۳۹) مرسلاًء وأخرجه البخاري )١5515(‏ ومسلم (۱۱۸۷) من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. 

(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود )۱۷۷١(‏ وأحمد )۲٠١ /١(‏ وعنه ابن الجوزي في «التحقيق» )١711/(‏ وأخرجه الحاكم 
)]01١/1(‏ وعنه البيهقي (0/ ۳۷) نحوه. 

(۳) أخرجه مالك )75٠(‏ وأخرجه البخاري )28601١0155(‏ ومسلم (۱۱۸۷). 


0 


كتاب الحج 


وأهل الحديث أبو حنيفة والشافعي والثوري وأحمد وإسحاق وأبو ثور ودا ود واین أي ليل واو 
عبيد والطبري والحسن بن حبي: إن المحرم لا يقطع التلبية حتى يرمي جره نايك اذ 
رشو الله ل يرل ّي حَنَّى رَمَى كر العقبق)'"'. إلا آم اختلفوا متى يقطعهاء فقال قوم: إذا 
راما ااا رو عن ابن غا «أن الفضل بن عباس كان رديف رسول الله اة وأنه لبى 
حين رمى جمرة العقبة وقطع التلبية في آخر حصاة»''". وقال قوم: بل يقطعها في أول جمرة يلقيها 
زوق للك طن ابي معو !"وروي بولك اقلم اليه اتوي يباه ا 
هما المشهوران. | ظ ظ 

واختلفوا في وقت قطع التلبية بالعمرة» فقال مالك: يقطع التلبية إذا انتهى إلى احرم» وبه 
قال أبو حنيفة. وقال الشافعي: إذا افتتح الطواف» وسلف مالك في ذلك ابن عمر وعروة؛ 
وعمدة الشافعي أن التلبية معناها إجابة إلى الطواف بالبيت» فلا تنقطع حتى يشرع في العمل 

وسيب الخلاف معارضة القياس لفعل بعض الصحابة» وجمهور العلماء كما قلنا متفقون على 
إدخال المحرم الحج على العمرة» ويختلفون في إدخال العمرة على الحج. وقال أبو ثور: لا يدخل 
حح على عمرةء ولا عمرة على حيعء کا لا تدخل صلاة عل صلاة» فهذه هي أفعال الحرم با مر ) 
محرم» وهو أول أفعال الحج. وأما الفعل الذي بعد هذا فهو الطواف عند دخول مكة فلنقل في 
الطواف ظ ظ ش 

القول في الطواف بالبيت والكلام في الطواف 
القول في الصفة 

والجمهور يجمعون على أن صفة كل طواف» واجباً كان أو غير واجب؛ أن يبتدئ من الجر 
الأسود» فإن استطاع أن يقبله له أو يلمسه بيده ويقبلها إن أمكنه» ثم يجعل البيت على يسار 
ويمضى على يمينه» فيطوف سبعة أشواطء يرمل فى الثلاثة الأشواط الأولء ثم يمشي في الأربعة 
وذلك في طواف القدوم على مكة» وذلك للحاج والمعتمر دود المتمتع» وأنه لا رمل على النساءء 


)١(‏ أخرجه البخاري )۱٥١٤٤(‏ ومسلم .)۱۲۸١(‏ ظ 
(۲) هذا الحديث أحد ألفاظ حديث ابن عباس السابق» وهو في «الصحيحين» کا تقدم» وأخرجه بنحو هذا اللفظ -وفيه 
التصريح بقطع التلبية بعد رمي الجار كاملة- النسائي ٠1/40‏ 1 ۰ وابن خزيمة في «صحيحه» (۲۸۸۷) والبيهقي 
/٥(‏ 1۳۷(. 
(۳) (صحيح لغيره) أخرجه ابن خزيمة )۲۸۸٩(‏ والبيهقي (5/ (ITV‏ 


a اديه‎ ۳۸٦ 
. ويستلم الركن الياني» وهو الذي على قطر الركن الأسود. لثبوت هذه الصفة من فعله كلل‎ 
والختلفوا في حكم الرمل في الثلاثة الأشواط الأول للقادم هل هو سنة أو فضيلة؟ فقال ابن‎ 
عباس: هو سنة» وبه قال الشافعي وأبو حنيفة وإسحاق وأحمد وأبو ثور. واختلف قول مالك في‎ 
لاسا والفرق بين القولين أن من جعله سنة؛ أوجب في تركه الدم» ومن لم عله سنة؛‎ 
يوتحي ل تر كتين واحتج من لم ير الرمل سنة بحديث ابن الطفيل “عن ابن عباس َال فب‎ 
لابن عباس: اعم قوم أن سول اة ب طاف الت َم ردك شل . فَقَالَ: صَدَ‎ 
0 وَكَذْيُوا. قَلْتُ: ا صَدَقوا وَمَا كَذَّيُوا؟ قال صَدَقُوا‎ 
َكََبُوا لس بست ِن فرشا ر مَس الحديبية قَالُوا: نيه وَبأصْحَابه هُرَالا كعدوا عَلَ معاد‎ 
وَأصْحَابهء لمك النِيّ ي فَقَالَ لأصحَابه: شلوا روش أن م‎ O طون‎ 
وء «فَكَانَ رَسُولُ ال کي رمل من ا حجر السود إل الان فإذا تَوَارَى عَنْهُمْ مَشَى)”".‎ 
كو ا أن رسول الله لل رمل في الثلاثة الأشواط في حجة الوداع‎ 
وی ار . وهو حديث ثابت من رواية مالك وغيره قالوا: وقد اختلف على أبي الطفيل‎ 
عن ابن عباس فروي عنه: «أن رسول الله ية رمل من الحجر الأسود إلى الحجر الأسود)”*'/.‎ 
وذلك بخلاف الرواية الأولى. وعلى أصول الظاهرية يجب الرمل تقول بحرو عَنِي‎ 
تاسک . وهو قولهم أو قول بعضهم الآن في) أظن.‎ 
وأجمعوا على أنه لا رمل على من أحرم با حج من مكة من غير أهلها وهم المنمتعون؛ لا لأعيم ق‎ 
رملوا في حين دخولهم حين طافوا للقدوم. . واختلفوا في أهل مكة هل عليهم إذا حجوا رمل أم‎ 
فقال الشافعي: كل طواف قبل عرفة مما يوصل بينه وبين السعي فإنه يرمل فيه» وكات مالك‎ 5 
. يستحب ذلك» وكان ابن عمر لا یری عليهم رملا إذا طافوا بالبيت» عل ما روى عنه مالك‎ 
وسبب الخلاف هل الرمل كان لعلة أو لغير علة؟ وهل هو مختص بالمسافر أم لا؟ وذلك أنه‎ 


)١(‏ سيأتي ذكره وتخريجه قريباً إن شاء الله. 

(۲) أخرجه البخاري (؟١٠١1١)‏ ومسلم )١755(‏ وأبو داود )١885(‏ وابن ماجه (957؟) وأحمد (۱/ ۲۲۹), بألفاظ 
متفاوتة. 

(۴) أخرجه مالك في «الموطأ» )8١(‏ وأخرجه مسلم (1755). 

(4) (صحيح) أخرج هذه الرواية أحمد (5/ ٤٥١‏ 483) وأبو بعل (1. ١‏ والطحاوي في اشرح معان الآثار» (؟181/5١).‏ 

١ )6(‏ أخرجه مسلم (1791) وتقدم. 


TAY 


كتاب الحج 
كس ا الي يي ي 


كان اة حين رمل وارداً على 0 . واتفقوا على أن من سنة الطواف استلام الركنين الأسود 
واليماني للرجال دون النساء . واختلفوا هل تُستلم الأركان كلها أم لا؟ فذهب الجمهور إلى أنه إن 
يستلم الركنان فقط لحديث ابن عمر: دن رَصُولٌ الله يل 1 يَكُنْ يَسْكلمُ إلا لرن قط . 
واحتج من رأى استلام جميعها ب) روي عن جابر قال: «کنا نرى إذا طفنا : نستلم الأركان كلهاء 
وكان بعض السلف لا يحب أن يستلم الركنين إلا في الوتر من الأشواط" 

EEN‏ ا المي سيد ام عور مضق E‏ ارجا قد 
عل الدخول إليه قبل يده وذلك یت عمرين الخطاي لوكي وب يو ا 1 
بالبيت حين بلغ الحجر الأسود: : ا أَنْتَ حجر وَلَوْلَا أن رَ بت رول الله كلك ما كمك ته 
E‏ 

عر عل e eo‏ ااه ن 
الطائف عند انقضا ء كل أسبوع إن طاف أكثر من من أسبوع واحد. . وأجاز بعض السلف أن لا يفرق 
اا ران لا صل نها بر كرغ ت يرك لكل أسبوع ركعتين» د ا 
أنها كانت لا تفرق بين ثلاثة الأسابيع» ثم تركع ست كعات ا «أنَّ رَسُولٌ الله 
يله طافَ ت بالبْتِ سَبْعَا وَصَلْ حف الام رَكْعَتَنِ)" كيوفال: : احا عي مََاِكَكُمْ) ".و حجة 
من أجاز الجمع أنه قال: مو EOE‏ 
الركعتان المسنونتان بعده» ه» فجاز الجمع بين أكثر من ركعتين لأكثر من أسبوعين» وإنم) استحب من 
يرى أن يفرق بين ثلاثة الأسابيع؛ لأن رسول الله يق انصرف إلى الركعتين بعد وتر من طوافه؛ 
ومن طاف أسابيع غير وتر ثم عاد إليها؛ ؛ ‏ ينصرف عن وتر من طوافه. 

القول في شروطه 


وأما شروطه فإن منها حد موضعه» وجمهور العلماء ء على أن الحجر من البيت؛ وأن من طاف 
.بالبيت لزمه إدخال الحجر فيه وأنه شرط في صحة طواف الإفاضة. . وقال أبو حنيفة وأصحابه: 


(1) (صحيح) تقدم ترجه آنفاً من حديث ابن عباس وجابر رضي اله عنهم. ظ 

(۲) أخرجه البخاري (۱۹۰۹) ومسلم .)١1559(‏ 

(۳( أخرجه الطحاوي في شرح المعاق» (۲/ 188) والفاكهي في «أخيار مكة) (189). 

(4) أخرجه مالك في «الموطأ» (۸۲۲) مرسلاًء وأخرجه موصولاً البخاري (/1041) ومسلم (' ٠7و33 ١‏ ). 
(0) أخرجه البخاري )١1717(‏ ومسلم .)١1551(‏ 

(1) أخرجه مسلم (۱۲۹۷) وتقدم. 


TAA‏ بدايه المجتهد 
هو سنة. وحجة الجمهور ما رواه مالك عن عائشة أن رسول الله يي قال: «لَوْلِا حَدْثَانُ قَوْمِكِ 
ظ بالكفْرء لَدَمْتُ الكَمبةَ وَلَصَيَرجَا عَلَ قَوَاعِدِ إراهی. . فإنهم تركوا منها سبعة أذرع من الحجر ‏ ظ 
ضاقت بهم النفقة والخشب» وهو قول ابن غباس» وكان حنج بقوله تعالى: # ول يلوا راتت 
ين 43 [الحم: ١‏ ثم يقول: «طاف رسول الله ية من وراء الحجر» وحجة أي 
و 

وأما وقت جوازه فإ نهم اختلفوا في ذلك على ثلاثة أقوال: 

أحدها: إجازة الطواف بعد الصبح والعصرء ومنعه وقت الطلوع والغروب» وهو مذهب 
عمر بن الخطاب وأبي سعيد الخدري» وبه قال مالك وأصحابه وجماعة. 

والقول الثاني: كراهيته بعد الصبح والعصرء ومنعه عند الطلوع والغروبء وبه قال سعيد 
بن جبير و مجاهد وجماعة. 

والقول الثالث: إباحة ذلك في هذه الأوقات كلهاء وبه قال الشافعي وجماعة» وأصول 
أدلتهم راجعة إلى منع الصلاة في هذه الأوقات أو إباحتها. أما وقت الطلوع والغروب فالآثار 
متفقة على منع الصلاة فيها ". والطواف هل هو ملحق بالصلاة؟ في ذلك الخلاف. ومما احتجت 
ه الشافعية حديث جبير بن مطعم أن النبي يكل قال: ايا َي عبد متافي َو يا ني عَبْدِ اليب إن 
أن هذا الأ كينا قلا تحتو حا اف وما الي ابعل في آي عام َو شَاءَ مِنْلَيْلٍ أو 
تار رواه الشافعي وغیره' "عن اع د إلى جبير بن مطعم . واختلفوا في جواز الطواف 
و مع إجماعهم على أن من سنته الطهارة» فقال مالك والشافعي: EE‏ 
طهارة لأعهدا ولا سهوا وقال أبو حنيفة: : يجزئ ويستحب له الإعادة وعليه دم. وقال أن ور 
إذا طاف على غير وضوء؛ أجزأه طوافه إن كان لا يعلم» ولا يجزئه إن كان يعلم» والشافعي 
يشترط طهارة ثوب الطائف كاشتراط ذلك للمصلي. وعمدة من شرط الطهارة في الطواف قوله 
كد للحائض وهي أساء بنت عميس: ١اضْنَعِي‏ ما يَضْنَعُ الاج خَيْرَ ألا تَطُوفي بالبيتِ»* و 


.)105/5( ومسلم (۱۳۳۳) وأحمد‎ )٤٤۸٤( أخرجه مالك في #الموطأ» (۸۱۳) وأخرجه البخاري‎ )١ 

(1) أخرجه عبدالرزاق (64/5) والشافعي في «مسنده» (00/0) والحاكم (۱/ ٠‏ والبيهقي (5/ ٠‏ وصححه الحاكم. 

() تقدمت أحاديث هذه المسألة وتخريجها. 

0 ([صحيح) أخرجه الشافعي في «المسند» )۷١۲(‏ وأخرجه أبو داود (۱۸۹4) والترمذي (67) والنسائي (۲۹۲6) وابن 
ماجه (£ ۵ ۱۲). 

)٥(‏ أخرجه البخاري (۲۹۲» ٠0‏ ؟) ومسلم (۱۲۱۱) وتقدم. 


۳۸۹ 


كتاب الحج 
ا 13133333333333 07_10 سسس 


ص 


حديث صحیح» قل اول أيضا نا روئ أنه يكل قال: «الطْرَافٌ البَيْتِ صَلَةٌ إلا اا 
يه التق تلا نط إلا بش" وعمدة من أجاز الطواف بغير طهارة: إجماع العلماء على جواز 
السعي بين الصفا والمروة من غير طهارة» وأنه ليس كل عبادة يشترط فيها الطهر من الحيض من 
شرطها الطهر من الحدث أصله الصوم. ظ 
القول في أعداده وأحكامه ظ 

وأما أعدادهء فإن العلماء أجمعوا على أن الطواف ثلاثة أنواع: طواف القدوم على مكة» 
وطواف الإفاضة بعد رمي جرة العقبة يوم النحر» وطواف الوداع» وأجمعوا على أن الواجب منها 
الذي يفوت الحج بفواته هو طواف الافاضة» وأنه معنن بقوله تعالى: «9 ثم ليَقَضُوا َفَكَهُم 


رګ ارم اح ساس ل رام 


«٠ 


وجمهورهم على أنه لا بجزئ طواف القدوم على مكة عن طواف الإفاضة إذا نسي طواف الوفاضة 


الإفاضة» كأنهم رأوا أن الواجب إن) هو طواف واحد. وجمهور العلماء على أن طواف الوداع 
يجزئ عن طواف الإفاضة» إن لم يكن طاف طواف الإفاضة؛ لأنه طواف بالبيت معمول في وقت 
طواف الوجوب» الذي هو طواف الإفاضة رخاف طواف القدوم الذي هو قبل وقت طواف 
الإفاضة. 0 

اسا فنا كاه أبو غمر بن عبدالبن أن طواف القدوم والوداع من سنة الحاج لا تائف 
فوات الحج فإنه يجزئ عنه طواف الإفاضة» واستحب ماعة من العلماء لمن عرض له هذا أن 
رمل فى الأشواط الثلاثة من طواف الإفاضة» على سنة طواف القدوم من الرمل» وأجمعوا على أن 
المكي ليس عليه إلا طواف الإفاضة» كا أجعوا :على أنه ليس على المعتمر إلا طواف القدوم. 

وأجمعوا أن من تمتع بالعمرة إلى الحج أن عليه طوافين طوافاً للعمرة لحله منهاء وطوافاً للحج 
يوم النحر على ما في حديث عائشة المشهور. وأما المفرد للحج فليس عليه إلا طواف واحد ك 
قلنا يوم النحر. واختلفوا في القارن» فقال مالك والشافعي وأحمد وأبو ثور: يجزئ القارن مو 


واحد وسعى واحد. وهو مذهب عبد الله بن عمر وجابر» وعمدتهم حديث عائشة المتقدم. وقال 


)١(‏ (صحيح) أخرجه الترمذي (950) والدارمي )۱۸٤۷(‏ وابن خزيمة (۲۷۳۹) والحاكم )509/١(‏ والبيهقي 
١ .(AV / 0)‏ ا 


۳۹۰ بدايه المجتهد 
الثوري والأوزاعي وأبو حنيفة وا بن أبي ليل على القارن طوافان وسعيان. ورووا هذا عن علي 
وابن مسعود؛ لأا کان من شرط كل واحد منه) إذا انفرد طوافه وسعيه» فوجب أن يكون 
الأمر كذلك إذا اجتمعاء فهذا هو هو القول في وجوب هذا الفعل وصفته وشروطه وعدده ووقته 
وصفته» والذي يتلو هذا الفعل من أفعال الحج -أعني طواف القدوم- وهو السعي بين الصفا 
والمروة؛ وهو الفعل الثالث للإحرام فلنقل فيه. 
القول في السعي بين الصفا والمروة 
القول في حكمه 

أما حكمه؛ فقال مالك والشافعي: هو واجب» وإن لم يسع كان عليه حج قابل» وبه قال أحمد 
وإسحاق. وقال الكوفيون: هو سنة» وإذا رجع إلى بلاده ولم يسع؛ كان عليه دم. e‏ 
N E‏ کی کان يَسْعَى وَيَقُولُ: 
كنب عَلَيْكُمُ السَّميَ»” روى هذا الحديث الشافعي عن عبدالله بن المؤمل» وأيضاً 
إن الأصل أن أفعاله يك في هذه العبادة محمولة على الوجوب» إلا ما أخرجه الدليل من سباع أو 
إجماع أو قياس عند أصحاب القياس. 

وعمدة من لم يوجبه قوله تعالى: #إإنَ ألما رألمروة دمن مارا كَمَنْ حَجَ ألبدْتَ أو أَعْسَمَرَ ا 
ا : 194]. قالوا: إن معناه أن لا يطوف وهي قراءة ابن 
مسعود» وک قال سبحانه: بين لَه م أن اوا 4 [النساء: 7 . معناه: أي لتلا 
شلوا عقوا حديث أبن اللؤمل..وقالت خائعة: الآية عل فاعرها وإن) تولك فى الانضاز 
تحر جوا أن يسعوا بين الصفا والمروة على ما كانوا يسعون عليه في الجاهلية؛ لأنه كان موضع ذبائح 
المشركين» وقد قيل: إنهم كانوا لا يسعون بين الصفا والمروة تعظياً لبعض الأصنام» فسألوا عن 
ذلك فنزلت هذه الآية مبيحة هم وإنها صار الجمهور إلى أا من أفعال الحج؛ لأا صفة فعله يه 
تواترت بذلك الآثارء أعني وصل السعي بالطواف. 

القول في صفته 

وأما صفته فإن جمهور العلماء على أن من سنة السعي بين الصفا والمروة أن ينحدر الراقي على 

الصفا بعد الفراغ من الدعاء؛ فيمشي على جبلته حتى يبلغ بطن المسيل فيرمل فيه حتى يقطعه إلى 


(1) (صحيح) أخرجه الشافعي في «الأم» (۲/ )۲۳١‏ وأحمد (/ ١‏ 47) والدارقطني (۲/ 57 7) والبيهقي (/ ۹۸). 


اسعوا فان الله ك 


۳۹۱ 


٠‏ كاب الحج 
جكب لجح جس ا 


ما يى المروةء فإذا قطع ذلك وجاوزه؛ مشى على سجيته حتى يأتي المروة» فيرقي عليها حتى يبدو 
له البيت ثم يقول عليها نحوا ما قاله من الدعاء والتكبير على الصفاء وإن وقف أسفل المروة؛ 
أجزأه عند جميعهم؛ ثم ينزل عن المروة فيمشي على سجيته حتى يننهي إلى بطن المسيل» فإذا انتهى 
إليه؛ رمل حتى يقطعه إلى الجانب الذي يلي الصفاء يفعل ذلك سبع مرات» يبدأ في كل ذلك 
بالصفا ويختم بالمروة» فإن بدأ بالمروة قبل الصفا؛ ألغى ذلك الشوط لقول رسول الله ال بدا ج 
بدا الله به بدأ بالق“ يريك قوله تعالى: حزق اسما رالو من ارا 4 [البقرة: »]١6/‏ 
وقال عطاء: إن جهل فبدأ بالمروة أجزأ عنه. 


وأجمعوا على أنه ليس في وقت السعي قول حدود فإنه موضع دعاء. وثبت من حديث جابر: 


َه ص 0 ا ا ل E‏ لع كك 2 هه a‏ 1 ا لد مر موري > ش > يمع عو 
«ان سول الله َي كان إذا رقف عل الصفا يكير ثلاثا وَيَقول: لا إِلَهَ إلا الله وَحْدَّه لا شريك له له 
عه و س م 


لك و الحَمْدُ وَهُوَ عَلَ کُر كَْءِ قدي يَضْتَ ذلك تلات مَرَاتِ وَيَذْعُو وَيَضْنَعُ َل الروَة ثل 
َلك" . 
| القول في شروطه 
وأما شروطه فإنهم اتفقوا على أن من شرطه الطهارة من الحيض كالطواف سواء لقوله ك5 
1 مه م 7 0 يم o7‏ 7 0 عر كيج بمو سمو سوب م 
في حديث عائشة: «افعل كُنَّ ما يَفْعَل الَاحٌ غَيْرَ آلا تطوني بِالبَيْتِ ولا تَسْعَيَ بين الصفا 
r‏ انفرد هذه الزيادة يحيى عن مالك دون من روي عنه هذا الحديث» ولا خلاف بينهم 
أن الطهارة ليست من شروطه إلا الحسن؛ فإنه شبهه بالطواف. 
القول في ترتيبه 
وأما ترتيبه فإن جمهور العلاء اتفقوا على أن السعي إنا يكون بعد الطواف» وأن من سعى 
قبل أن يطوف بالبيت؛ يرجع فيطوف وإن خرج عن مكة» فإن جهل ذلك حتى أصاب النساء في 


(۱) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 

(۲) أخرجه مسلم (111) ومالك في «الموطأ» (417) وتقدم. 

(*) أخرجه مالك في «الموطأ» )۹٤١(‏ بهذا اللفظ. وأخرجه البخاري (744 ۳۰۵) ومسلم (۱۲۱۱) وغيرهما دون ذكر 
السعي بين الصفا والمروة فيه» وتقدم. ) 

وقال الاإمام أبن عبدالير في «الاستذكار» (4/ 75079): وأما قوله في هذا الحديث: «ولا بين الصفا والمروة» فلم يقله من رواة 
«الموطأ» ولا غيرهم إلا بجی بن يحبى في هذا الحديث» وجمهور العلماء بالحجاز والعراق على أن الطواف بين الصفا 
والمروة جائز للحائض وغير الطاهر أن يفعلهء إذا كان قد طاف بالبيت طاهرًا. 


a‏ ) بات المجتهد 
العمرة أو في الحج؛ كان عليه حج قابل والهدي أو عمرة أخرى. وقال الثوري: إن فعل ذلك فلا 
شىء عليه. وقال أبو حنيفة: : إذا خرج من مكة فليس عليه أن يعود وعليه دم. فهذا هو القول في 
حكم السعي وصفته وشروطه المشهورة وترتيبه. 
الخروج إلى عرفة 

وأما الفعل الذي يا بي هذا الفعل للحاجء فهو فهو الخروج يوم التروية إلى منى» والمبيت ما لبلة 
عرفة. واتفقوا على أن الإمام يصلي بالناس بمنى يوم التروية الظهر والعصر والمغرب والعشاء 5 
مقصورة. إلا أ: نهم أجمعوا على لى أن هذا الفعل ليس شرطاً في صحة احج لمن ضاق عليه الوقت» ثه 
إذا كان يوم عرفة مشى الإمام مع الناس من منى إلى عرفة ووقفوا يها. 

الوقوف بعرفة 

والقول في هذا الفعل ينحصر في معرفة حكمه» وفي صفته» وفي شر وطه. 

أما حكم الوقوف بعرفة فإنهه نمم أجمعوا على أنه ركن من أركان الحج» وأن من فاته؛ فعليه حج 
قابل» والمدي في قول أكثرهم لقوله يكله: «الحح عَرَفَةً. . وأما صفته فهو أن يصل الإمام إلى 
عرد وم عرفة بل و 0 الك« ال خا سء ثم جمع بين الظهر والعصر في أول 
رفت الظهرء ثم وقف حتى تغيب الشمس. وإنا اتفقوا على هذا؛ لأن هذه الصفة هي مجمع عليها 
من فعله عَكلِن1". 

ولا خلاف بينهم أن إقامة الحج هي للسلطان الأعظم؛ اق كن م لطن الأعظم 
تلشفو ةا ي وراءه برأ كان السلطان أو فاجراً أو مبتدعاًء وأن السنة في ذلك؛ أن يأني المسجد 
بعرفة يوم عرفة مع الناس» فإذا زالت الشمس؛ ؛ خطب الناس كا قلنا وجمع بين الظهر والعصر. 

واخختلفوا في وقت أذان المؤذن بعرفة للظهرء > والعصرء. فقال مالك: : يخطب الإمام حتى 
يمضى صدراً من خطبته أو بعضهاء > ثم يؤذن المؤذن وهو يخطب. وقال الشافعي: يؤذن إذا أخذ 
الإمام في الخطبة الثانية. وقال أبو حنيفة: : إذا صعد الإمام المنر أمر المؤذن بالآذان فأذن كالحال فى 
ال » فإذا فرغ المؤذن؛ قام الإمام يخطب ثم ينزل ويقيم المؤذن الصلاة» وبه قال أبو ثور دي 
ی بے 
)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود )١1954(‏ والترمذي ۸۸۹) والنسائي )۳۰٤٤(‏ وابن ماجه )۳۰٠۵(‏ وأحمر (4/ ممم) 


والدارمى (۱۸۸۷). 
(۲) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 


4۳ 


كتاب الحسج 
كتابالحج حح 
بالجمعة. وقد حكى ابن نافع عن مالك أنه قال: الأذان بعرفة بعد جلوس الإمام للخطبة» ولي 
حديث جابر: «أن النبي ية لما زاغت الشمس أمر بالقصواء فرحلت له» وأتى بطن الوادي 
فخطب الناس» ثم أذن بلال» ثم أقام فصلى الظهرء : لم أقام فصلى العصر ولم يصل بينهم| شيئاء ثم 
راح إلى الموقف»"". واختلفوا هل يجمع بين هاتين الصلاتين بأذانين وإقامتين» أو بأذان واحد 
وإقامتين» فقال مالك: يجمع بينهم| بأذانين وإقامتين. . وقال الشافعي وأبو حنيفة والثوري وأبو ثور 
وجماعة: يجمع بينه) بأذان واحد و! وإقامتين. وروي عن مالك مثل قوهم. وروي عن أحمد أنه يجمع 
بينه) بإقامتين» والحجة للشافعي حديث جابر الطويل في صفة حجه وَل وفيه: : «أنه صلى الظهر ‏ 
والعصر بأذان واحد وإقامتين)»” 46] قلناء وقول مالف مروى عن ابن غود و أن 
الأصل هو أن تفرد كل صلاة بأذان وإقامة» ولا خلاف بين العلماء ء أن الإمام لو لم خطب يوم 
عرفة قبل الظهر أن صلاته جائزة بخلاف الجمعة» وكذلك أجمعوا أن القراءة في هذه الصلاة سرء 
ز أت ی إذا كات ا انرا واختلفوا إذا كان الإمام مكياً هل يقصر بمنى الصلاة يوم 
التروية وبعرفة يوم عرفة» وبالمزدلفة ليلة النحر إن كان من أحد هذه المواضع ضع؟ فقال مالك 
والأوزاعي وجماعة: سنة هذه المواضع التقصير سواء كان من أهلها أو لم يكن. وقال الثوري وأبو 
حنيفة والشافعي وأبو ثور وداود: من كانس ار لاا تيدر حي يالل 
أنه م يرو أن أحداً أتم الصلاة معه لا أعني بعد سلامه منها. . وحجة الفريق الثاني البقاء على 
الأصل المعروف أن القصر لا يجوز إلا للمسافر حتى يدل الدليل على التخصيص: 

واختلف العلاء في وجوب الجمعة بعرفة ومنى» فقال مالك: : لا تجهب الجمعة بعرفة ولا 

بمنى إلا أيام ا لحح» > لا لأهل مكة ولا لغيرهمء إلا أن يكون الإمام من من أهل عرفة. وقال الشافعي 
من ذلك إلا أنه يشترط في وجوب الجمعة أن يكون هنالك من أهل عرفة أربعون رجلاً على 
مذهبه في اشتراط هذا العدد في الجمعة. وقال أبو حنيفة: إذا كان أمير الحج من لا يقصر الصلاة 
بمنى ولا بعرفة؛ صلل بهم فيها الجمعة إذا صادفها. وقال أحمد: إذا كان والي مكة يجمع بهم وبه 


قال أبو ثور. 


)١(‏ أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 
(۲) أخحرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 
(۳) أخرجه البخاري (1717/5) موقوفا من فعل ابن مسعود رضي الله عنه. 


۳۹٤‏ بدايه المجتهد 
# وأما شروطه: 

فهو الوقوف بعرفة بعد الصلاة» وذلك أنه لم يختلف العلماء: «أن رسول الله ية بعد ما صلل 
الظهر والعصر بعرفة؛ ارتفع فوقف بجبالها داعياً إلى الله تعالى» ووقف معه كل من حضر إلى 
غروب الشمس» وأنه لما استيقن غروهاء وبان له ذلك؛ دفع منها إلى المزدلفة)”'". ولا خلاف 
بينهم أن هذا هو سنة الوقوف بعرفة. 

وأجمعوا على أن من وقف بعرفة قبل الزوال وأفاض منها قبل الزوال؛ أنه لا يعتد بوقوفه 
ذلك؛ وأنه إن لم يرجع فيقف بعد الزوال أو يقف من ليلته تلك قبل طلوع الفجر؛ فقد فاته الحج. 
وروي عن عبدالله بن معمر الديلي قال: سمعت رسول الله ا يقول: «الحج عَرَقَاتٌ فَمَنْ أَذْرَكَ 
عَرَفَةَ كَبلَ أن ن يَطْلْعَ المَجْرُ همذ درك" و ا النره هذا الريد ا 

واختلفوا فيمن وقف بعرفة بعد الزوال» ثم دفع منها قبل غروب الشمس» فقال مالك: 
عليه حج قابلء إلا أن يرجع قبل الفجرء وإن دفع منها قبل الإمام وبعد الغيبوبة أجزأه. وبالجملة 
دارط معد الوقوف عندو قو ات ليلذ رال جهوير العل من وکت بعرفة بعد ال وال 
فحجه تام وإن دفع قبل الغروب. إلا أ: نهم اختلفوا في وجوب الدم عليه و لوي و خد 
ا SS‏ : أت رَسُولَ الله يكل بجع قلت :هَل 
لي مِنْ حَجٌ؟ فَمَالٌ: «مَنْ صل هَذْهِ الصَّلَاءً ة معنا وَوَنَّْفَ هذا الموْقف حَتَّى نُفِيض أو قاض قَبْلَ 
ذلك مِنْ عَرَفَاتٍ ليلا أو ارا فق نَم حَجه وَقَطَى َم" . 

وأجمعوا على أن مراد بقوله في هذا الحديث نهاراً أنه بعد الزوال» ومن اشترط الليل احتج 
بوفوفه بعرفة 5 حين غربت الشمس ٠"‏ لكن للجمهور أن يقولوا: إن وقوفه بعرفة إلى المغيب 
قد نبأ حديث عروة بن مضرس أنه على جهة الأفضل إذ كان غير بين ذلك : وروي عن النبي 56 
من طرق أنه قال: «عَرَ ركه كلها موف واوا عن بَطن عر ولرل كلها موو تف إلا بَطْنَ 


(۱) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 

(5) (صحيح) تقدم آنفً. وما بين المعكوفتين في الأصل: (معمر) تصويبه من مصادر التخريج. 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود )١950(‏ والترمذي (191/5) والنسائي (۳۰۳۹) وابن ماجه )7١1١5(‏ وأحمد )١6/4(‏ 
والدارمي (88 ١1‏ ). 


)٤(‏ أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 


0 


کتاں الح 
جك اج جج ا 


حشر وَمتى كلها محر وَفِجَاجُ مَك مَك م مَنْحَرٌ وَمَبِيتَ)!"' 

واختلف العلاء فيمن وقف من عرفة بعرنة فقيل حجه تام وعليه دم» وبه قال مالك؛ وقال 
الشافعي: لا حج له. وعمدة من أبطل الحج النهي الوارد عن ذلك في الحديث. وعمدة من ۾ 
يبطله أن الأصل» أن الوقوف بكل عرفة جائز إلا ما قام عليه الدليل؛ قالوا: ولم يأت هذا الحديث 
من وجه تلزم به الحجة والخروج عن الأصل» فهذا هو القول في السنن التي في يوم عرفة. وأما 
الفعل الذي يلي الوقوف بعرفة من أفعال الحج فهو فهو النهوض إلى المزدلفة بعد غيبة الشمس وما 

القول في أفعال المزدلفة 

والقول ا لجملى أيضاً في هذا الموضع ينحصر في معرفة حكمه وني صفته ولي وقته. 

فأما كون هذا الفعل من أركان الحج فالأصل فيه قوله سبحانه: : هدروأ أله عند 
امقر الْكرَاوٍ وَأَدْحكُروهُ کنا هد دنڪ 4 [البقرة: ۱۹۸]ء وأجمعوا على أن من بات 
با مزدلفة ليلة النحر وجمع فيها بين المخرب والعشاء مع الإمام ووقف بعد صلاة الصبح إلى 
الإسفار بعد الوقوف بعرفة أن حجه تام» وأن ذلك الصفة التي فعل رسول الله لله غل . واختلفوا 
هل الوقوف بها بعد صلاة الصبح؛ والمبيت مها من سنن احج أو من فروضه» فقال الأوزاعي 
وجماعة من التابعين: هو من فروض الحج. ومن فاته كان عليه حج قابل والحديء وفقهاء 
الأمصار يرون أنه ليس من فروض الحجء وأن من فاته الوقوف بالمزدلفة والمبيت بها فعليه دم: 
وقال الشافعى: إن دفع منها إلى بعد نصف الليل الأولء ولم يصل بها؛ فعليه دم. بوعل ليون 
ما صح عنه أنه بل قدّ ضعفة أهله ليلاً فلم يشاهدوا معه صلاة الصبح بها" وعمدة الفريق 
الأول قوله ية في حديث عروة بن مضرس وهو حديث متفق على صحنه: : «من أدرك معنا هذه 
الصلاة: يعني صلاة الصبح بجمع؛ وكان قد اتی قبل ذلك عرفات لا آو 0 ت )ا 
وقضى تفنه)”)؛ وقوله تعالى: 1537 أَفَضْكُم ين عرفت مت فَأَدْكُروا أ ار 
لرا وذ ڪرو كما هَدَنْكُمْ 4 [البقرة: 194]. 


لسع ) عرض اواو 833305 090۷ وان ما0 والداريسي 011/50 

(۲) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 

)١١‏ خر جه البخاري (۱۹۷۸) ومسلم (۱۲۹۳). | و 

ش )٤(‏ (صحيح) حديث عروة بن مضرس لم يخرجه الشيخان في «صحيحيه)) أو أحدهماء أن) أخرجه أصحاب «السنن» كا 
تقدم قريبًا. ) 


۳۹٦‏ بدايه المجتهد 


ومن حجة الفريق الأول أن المسلمين قد أجمعوا على ترك الأخذ بجميع ما في هذا الحديثء 
وذلك أن أكثرهم على أن من وقف بالمزدلفة ليلاً ودفع منها إلى قبل الصبح أن حجه تام» وكذلك 
من بات فيهاء ونام عن الصلاة» وكذلك أجمعوا على أنه لو وقف بالمزدلفة» ولم يذكر الله أن حجه 
تام» وفي ذلك أيضاً ما يضعف احتجاجهم بظاهر الآية» والمزدلفة وجمع هما اسان لهذا الموضم» 
وسنة الحج فيها كا قلنا أن يبيت الناس بها ويجمعوا بين المغرب والعشاء في أول وقت العشاء 
ويغلسوا بالصبح فيها 

القول في رمي الجمار 

وأما الفعل بعدها فهو رمي الجمار» وذلك أن المسلمين اتفقوا على «أن النبي بي وقف 
با مشعر الحرام» وهي المزدلفة بعد ما صلى الفجر, ثم دفع منها قبل طلوع الشمس إلى منى» وأنه في 
هذا اليوم وهو يوم النحر؛ رمى جمرة العقبة من بعد طلوع الشمس»'. وأجمع المسلمون أن من 
رماها في هذا اليوم في ذلك الوقت: أعني بعد طلوع الشمس إلى زواها؛ فقد رماها في وقتهاء 
وأجمعوا أن رسول الله ية لم يرم يوم النحر من الجمرات غيرها”". واختلفوا فيمن رمى جمرة 
العقبة قبل طلوع الفجرء فقال مالك: لم يبلغنا أن رسول الله ية رخص لأحد أن يرمي قبل طلوع 
الفجرء ولا يجوز ذلك. فإن رماها قبل الفجر أعادهاء وبه قال أبو حنيفة وسفيان وأحمد. وقال 
الشافعي: مر ال لي ا ار را ا 
e‏ الالراتي ا وا رو عن ات غا ار ر سول الله E‏ كله تدم ضْعْفَة 
أَمْلِهِ وَقَالَ: aE‏ حَتَى تَطْلْمَ الشمْش». 

ل NSS‏ ن عاش 
E‏ شول الله تكله لام سَلمَة ا يَوْمَ التخر قَرَمَتِ رة قَبْلَ الجر E‏ 
وَكَانَ ذّلِكَ اليو الذي يَكُونُ رَسُولُ اللو ل عِنْدَها0”*". وحديث أساء: دبا ا رَمَتِ الجَمْرَة بليْلٍ 


(۱) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 

(۲) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 

(۳) أخرجه مسلم (۱۲۹۷) وتقدم. 

.)57 5 /۱( وابن ماجه (۳۰۲۵) وأحمد‎ )۳۰٤۸( والترمذي (۸۹۳) والنسائي‎ )۱۹٤١( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )٤( 
وقوله: يلطخ: يضرب ضربًا لينا.‎ 

(5) (ضعيف) أخرجه أبو داود )۱۹٤۲(‏ والبيهقي /٥(‏ 177). 


۳4۷ لكا‎ a 


اج اا سک 


وََالَتْ: إا كنا نَضتَعُهُ ع عَهْدِ رَسُولٍ اللو ل . وأجمع العلماء أن الوقت المستحب لرمي جمرة 


العقبة هو من لدن طلوع الشمس إلى وقت الزوال» وأنه إن رماها قبل غروب الشمس من يوم 
النحر أجزأ عنه» ولا شىء عليه إلا مالكاً فإنه قال: أستحب له أن يريق دماً. واختلفوا فيمن م 
يرمها حتى غابت الشمس فرماها من الليل أو من الخد. فقال مالك: عليه دم. وقال أبو حنيفة: 
إن رمى من الليل فلا شىء عليه» وإن أخرها إلى الغد فعليه دم. يوا فاك أبن تون دعي 
والشافعي لا شيء عليه إن أخرها إلى الليل أو إلى الغده وحجتهم ن رو بيسح + 
الوبل في مثل ذلك: أعني أن يرموا ليلا “. وفي حديث ابن عباس: اَن رول الله اة قال لَه 
ل ا رول الثى رَمَيْت بَعْدَ ما أَمْسَيْتُ. قَالَ لَهُ: ١لا‏ حرَّج)”" وعمدة مالك أن ذلك الوقت 
المنفق عليه الذي رمى فيه رسول الله بيا هو السنة» ومن خالف سنة من سنن الحج فعليه دم» على 
ما روي عن ابن عباس“ وأخذ به الجمهور. وقال مالك: ومعنى الرخصة للرعاة إنها ذلك إذا 
مضى يوم النحر» ورموا جمرة العقبة» ثم كان اليوم الثالث وهو أول أيام النفر» فرخص لهم رسول 
له أن يرموا في ذلك اليو له ولليوم الذي بعده» فإن نفروا ففد فرغواء وإ “اموا لك 
رموا بعد الناس يوم النفر الأخير ونفرواء ومعنى الرخصة للرعاة عند جماعة العلماء هو جمع 
يومين في يوم واحدء إلا أن مالكاً إن يجمع عنده ما وجب مثل أن يجمع في الثالث فيرمي عن 
الثاني والثالث» لأنه لا يقضي عنده إلا ما وجب» ورخص كثير من العلماء في جمع يومين في يوم» 
سواء تقدم ذلك اليوم الذي أضيف إلى غيره أو تأخر ولم يشبهوه بالقضاء» وثبت: ا 
رمى في حجنه ابممرة يوم انحر ثم نحر بدنةه ثم حلق رأسه ثم طاف طواف الإقاضة؟. ٤‏ 
وأجمع العلماء على أن هذا سنة الحج. ظ 
واختلفوا فيمن قدّم من هذه ما أخره النبي اة أو بالعكس» » فقال مالك: من حلق قبل أن 


(۱) أخرجه أبو داود )۱۹٤۳(‏ وأخرجه البخاري (171/6) ومسلم (1741) بتحو هذا اللفظ. 

(۲) (حسن) أخرجه البيهقي )١51/0(‏ بإسناد ضعيف جدًا من حديث أبن عباس رضي الله عنهاء وإسناد آخر مرسل 
رجاله ثقات» وله شاهد من حديث ابن عمرو رضي الله عنهاء أخرجه الدارقطني (710/5/57) وفيه كقته ا وله 
شاهد خر من حديث ابن عمر رضى الله عنهماء أخرجه البزار -١١٠١۹(‏ كشف) والبيهقي )19١/5(‏ و! وإسناده ضعيف 
أيضّاء والحديث حسن» كما أفاده شيخنا الألباني رحمه الله في «صحيحته» .)۲٤۷۷(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (۱۷۲۳) وأبو داود (۱۹۸۳) والنسائي )1١0717(‏ وابن ماجه .)۳۰٥۰(‏ 

.)٠٥١ /0( (صحيح) أخرجه مالك (4517) وعنه | لبيهقي‎ )٤( 

(5) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 


۹۸ بداية المجتهد 


ب و ا . وعمدتهم ما 
رواه مالك من حديث ا يه قال: وَقََ کک الل کیہ لتاس بِمِنَى والتاس 
يلوك جا جل قَالَ: يا وَسُولَ الى شر عر فَحَلَقَتُ قبل أن أَنْحَن قال : «انك: ولا 
حرجا ٿم جَاءَهُ ال 7 الله شع فحزت قبل أن أرْمِيَّ» قَالّ: ازم لا َر ش 
َالَ: فا سيل رَ سول الله كل يَوْمَئِذِ عَنْ سىء و؟ ّم أو خر إلا َالَ: «افْعَلْ ولا حر '. وروي 
هذا من طريق ابن عباس عن النبي بيا ''. وعمدة مالك أن رسول الله يك حكم على من حلق 
5 1 9 0 ا( ص : 1 0 31 9 : 3 7 ا 
قبل محله من ضرورة بالفدية ". فكيف من غير ضرورة» مع أن الحديث لم يذكر فيه حلق الرأس 
قبل رمي الجار» وعند مالك أن من حلق قبل أن يذبح؛ فلا شيء عليه وكذلك من ذبح قبل أن 
يرمي. وقال أبو حنيفة: إن حلق قبل أن ينحر أو يرمي؛ فعليه دم وإن كان قارناً فعليه دمان. وقال 
زفر: عليه ثلاثة دماء» دم للقران» ودمان للحلق قبل النحر وقبل الرمي. 

وأجمعوا على أن من نحر قبل أن يرمي فلا شىء عليه؛ لأنه منصوص عليه؛ إلا ما روي عن 
ابن عباس أنه كان يقول: من قدم من حجه شيئاً أو أخر؛ فليهرق دما وأنه من قدم الإفاضة قبل 
الرمى والحلق؛ أنه يلزمه إعادة الطواف. وقال الشافعى» ومن تأبعة: لا إعادة عليه. وقال 
الأوزاعي: إذا طاف للإفاضة قبل أن يرمي جمرة العقبة» ثم واقع أهله؛ أراق دماً. 

واتفقوا على أن جملة ما يرميه الحاج سبعون حصاة منها في يوم النحر جرة العقبة بسبع» وإن 
رمى هذه الجمرة من حيث تيسرّ من العقبة من أسفلها أو من أعلاها أو من وسطهاء كل ذلك 
راع واخوص امار مها يطن ا واي لجار وحلويك ابن مسعوه تقطن الوادي ادم 
قال : ِن ماهتا وَالَِّي لا إِله ی 

وأجمعوا على أنه يعيد الرمى ي إذا لم تقع الحصاة في العقبة» وأنه يرمي في كل يوم من أيام 
ال يق نلاث جار بواحد وعشرين حصاة ة كل جمرة منها بسبع» وأنه يجوز أن يرمي منها يومين» 


ر سر 


ورا القالف القوله تال فمن تسج ف ومين مَك ْم يو © [البقرة دوق 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (404) والبخاري )۱۷۳١(‏ ومسلم (1107) من حديث عبدالله بن عمروء ووقع في الأصل: 
(عمر) وهو خطأ. 

(۲) أخرجه البخاري (۱۷۲۳) وتقدم. 

(۳) انظر ما أخرجه البخاري )١18١5(‏ ومسلم .)١5١1(‏ 

.)۱۲۹٩( أخرجه البخاري (17/00) ومسلم‎ )٤( 


۳۹۹ 


كتاب الحج 
كاب جج س ا 


کی ار 


نهم أذيكون زه ثل حصى الخذف ماروي من حديث جا وان يلس غود 00ج 
کی رَمَى ا حار بوثلٍ حَصَى الخلْفي)7") 

والسنة عندهم في رمي الجمرات كل يوم من من أيام التشريق أن يرمي مى الجمرة الأولى فيقف 
عندها ويدعو» وكذلك الثانية ويطيل القا» ثم يرميالثالثة ولا يقف لا روي في ذلك عن رسول 
الله E‏ : «أنه كان يفعل ذلك في رميه)" 2 

ی ی چو ا ار ت ا 

وأجمعوا على أن من سنة رمي ال مهار الثلاث في أيام التشريق؛ أن يكون ذلك بعد الزوال. 
واختلفوا إذا رماها قبل الزوال في أيام التشريق» فقال جمهور العلماء ء: من رماها قبل الزوال؛ أعاد 
رميها بعد الزوال . وروي عن ابي جعفر محمد بن علي أنه قال: رمي الجمار من طلوع الشمس إلى 
غروبها امامو من آخرها أنه لا يرميها 
بعد. 

واختلفوا في الواجب من الكفارة؛ فقال مالك: : إن من ترك رمي الجمار كلها أو بعضها أو 
واحدة منها فعليه دمء وقال أبو حنيفة: إن ترك كلها؛ كان عليه دمء وإن ترك جرة واحدة 
فصاعدا؛ كان عليه لكل جمرة إطعام مسكين: نصا صاع حنطة إلى أن يبلغ دما بترك الجميع؛ 0 
جرة العقبة فمن تركها؛ فعليه دم. . وقال الشافعي: عليه في الحصاة مذ من طعام» وفي حصاتين 
مدان» ونی ثلاث دم. وقال الثوري مثلهء إلا أنه قال في الرابعة الدم. ورخصت طائفة من التابعين 
في الحصاة ة الواحدة» وم يروا فيها شيئ والحجة هم حديث سعد بن أبي وقاص فال . : «خَرَجِنَا مَعْ 


س 3 


رشول الله يل ِي حَجَيِ َبَعْضْنَا يَقُول: : رَمَيِث بسع وَبَعْضنًا ِ ل رَمَيْتَ بست» نلم عب 
بَعْضنا َل بَعْض)*. وقال أهل الظاهر: لا شيء ء في ذلك» والجمهور على أن جمرة العقبة ليست 

من أركان ل قال الاك من أصكاتماللق: هي من ع أركان الحج. فهذه هي جملة أفعال 
اح سوبع ادر إلى أن يحلء والتحلل تحللان: ااا ا ا ا 


(۱) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 

(۲) (صحيح) أخرجه النسائي (09 ۰ ) وابن ماجه (۳۰۲۹) وأحمد (1517/1). 
(۳) أخرجه البخاري (1707) من حديث ابن عمر رضي الله عنها. 

(4) ثبت هذا في حديث ابن عمر السابق. ٠‏ 

(0) (صحيح الإسناد) أخرجه النسائي )۳٠۷۷(‏ وأحمد (1/ 114). 


00 بدايه المجتهد 


أصغر وهو رمي جمرة العقبة» وسنذكر ما في هذا من الاختلاف. 
ظ القول في الجنس الثالث 
[في الاختلافات التي تة تقع في المج ] 

وهو الذي يتضمن القول في الأحكام» وقد نفى القول في حكم الاختلافات التي تقع في 
الحج» وأعظمها في حكم من شرع في الحج فمنعه بمرض أو بعدو أو فاته وقت الفعل الذي هو 
شرط في صحة الحج أو أفسد حجه بإتيانه بعض المحظورات المفسدة للحج» أو للأفعال التي هي 
تروك أو أفعال» فلنبتدئ من هذه با هو نص في الشريعة» وهو حكم المحصرء وحكم قاتل 
الصيدء وحكم الحالق رأسه قبل محل الحلق وإلقائه التفث قبل أن يحل» وقد يدخل في هذا الباب 
حكم المتمتع وحكم القارن على القول بأن وجوب الهدي في هذه هو لمكان الرخصة. 

القول في الإحصار 

وأما الإحصارء فالأصل فيه قوله سبحانه: مون حيرم فا أستَيسَرَ مِنَ اهدي © -إلى قوله-: 
ود ا إِلَأَليَ فا يسر وِنَ الذي © [البقرة: .]١457‏ فنقول: اختلف العلماء في 
هذه الآية اختلافاً كثيراً وهو السبب في اختلافهم في حكم المحصر بمرض أو بعدوء فأول 
اختلافهم في هذه الآية هل المحصر هاهنا هو ادحصر بالعدو أو المحصر بالمرض؟ فقال قوم: 
المحصر هاهنا هو المحصر بالعدو. وقال آخرون: بل المحصر هاهنا هو المحصر بالمرض. فأما من 
قال: إن المحصر هاهنا هو المحصر بالعدو فاحتجوا بقوله تعالى: ی کان منک مَرِيضًا أو بداد من 
َي © [البقرة: ١145‏ ] قالوا: فلو كان المحصر هو المحصر بمرض لا كان لذكر المرض بعد ذلك 
اا ا بقوله سبحانه: 1 ا أن هن تَمنَّمْ بالعبرة إِلَأَخيَ© [البقرة: .]١97‏ وهذه 
حجة ظاهرة» ومن قال: إن الآية إن) وردت في المحصر بالمرض فإنه زعم أن المحصر هو من 
أحصرء ولا يقال أحصر في العدوء وإنا يقال: حصره الحذو وأحضره المرضء قالوا: وإنما ذكر 
امرض بعد ذلك؛ لأن المرض صنفان: صنف محصرء وصنف غير محصره وقالوا: معنى قوله: 
دآ من © معناه من المرض. وأما الفريق الأول فقالوا عكس هذاء وهو أن أفعل أبداً وفعل 
في الشيء الواحد إنا يأتي لمعنيين: أما فعل فإذا أوقع بغيره فعلاً من الأفعال» وأما أفعل فإذا 
عرضه لوقوع ذلك الفعل به يقال: اقتله إذا فعل به فعل القتل» وأقتله إذا عرّضه للقتل» وإذا كان 
هذا هكذا فأحصر أحق بالعدوء وحصر أحق بالمرض؛ لأن العدو إن عرّض للإحصارء والمرض 


كاب الحسج | 6١١‏ 


فهو فاعل الإحصار. وقالوا: لا يطلق الأمن إلا في ارتفاع الخوف من العدوء وإن قيل في المرض 
ا ولا يسار :إن ا له لآم رک اتوي عن التق وكا الع دكن كم 
المريض بعد الحصر الظاهر منه أن المحصر غير المريض» وهذا هو مذهب الشافعي. والمذهب ٠‏ 
الثاني مذهب مالك وأبي حنيفة. وقال قوم: بل المحصر هاهنا الممنوع من الحج بأي نوع امتنع» إما 
بمرضء أو بعدوء أو بخطأ في العدد» أو بغير ذلك. ظ 

وجمهور العلماء على أن المحصر عن الحج ضربان: إما حصر بمرضء وإما محصر بعدو. فأما 
المحصر بالعدو فاتفق الجمهور على أنه يحل من عمرته أو حجه حيث أحصر. وقال الثوري 
والحسن بن صالح: لا يتحلل إلا في يوم النحرء والذين قالوا: يتحلل حيث أحصر اختلفوا في 
إيجاب الهدي عليه وني موضع نحره» إذا قبل بوجوبه وفي إعادة ما حصر عنه من حج أو عمرة» 
. فذهب مالك إلى أنه لا يجب عليه هدي وأنه إن كان معه هدي نحره حيث حل. وذهب الشافعي 
إلى إيجاب الحدي عليه» وبه قال أشهب. واشترط أبو حنيفة ذبحه في الحر. وقال الشافعي: حيثا 
حل. وأما الإعادة فإن مالكاً يرى أن لا إعادة عليه. وقال قوم: عليه الإعادة. وذهب أبو حنيفة إلى 
أنه ]كان آخر للح سد ا ب را 
قضى عمرته» وليس عليه عند أبي حنيفة ومحمد بن الحسن تقصيرء واختار أبو يوسف تقصيره. 
وعمدة مالك في أن لا إعادة عليه: «أَنَّ رَسُولَ الله ية حَلَّ هُوَ وَأَضْحَابْهُ بالخحديبية هتروا المَذيَ 


o “a 


حلفا وسم ولوا ين كل ٿيء كل ن طوف بال وبل نيصل لِه اَي تم يع 
أن مول الله و لھ أَمَرَ أَحَدًّا مِنْ أَضْحَابه» وَلَا يمَنْ كَانَ مَعَهُ أن يَقَضِى شَيْنًا وَلَا أنْ يَعُود لِمَيْء». 
وعمدة من أوجب عليه الإعادة «أن رسول الله َي اعتمر في العام المقبل من عام الحديبية قضاء 
و ا عمرة القضاء. وإجماعهم أيضاً على أن المحصر بمرض أو ما 

ASS RE as 
وذلك أن جمهور العلماء على أن القضاء يجب بأمر ثانٍ غير أمر الأداء. وأما من أوجب عليه الهدي‎ 
فبناء على أن الآية وردت في المحصر بالعدوء أو على أنها عامة؛ لأن الهدي فيها نص» وقد احتج‎ 


,)70701( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)17001( (صحيح) انظر ما أخرجه أبو داود (۱۹۹۳) والترمذي (817) وابن ماجه‎ )۲( 


¥ بداية المجتهد 


هؤلاء بنحر النبي بيا وأصحابه الحدي عام الد جن أخصروا بواجا الفريق الاخران 
ذلك الحدي لإ يكن هدي تحلل» وإن) كان هدياً سيق ابتداء» وحجة هؤلاء أن الأصل هو أن لا 
هدي عليه إلا أن يقوم الدليل. وأما اختلافهم في مكان المدي عند من أوجبه فالأصل فيه 
اليه ا واو ا EO‏ في الحرم» 
وقال غيره: إنه) نحره في الحل» واحتج بقوله تعالى: ۾ هم الذي كقروأ و صدوڪم عن الْمَسْجِدٍ 
لارو كرا أن ي جل [الفتح: ES ay [o‏ 
الحج أن عليه حجاً وعمرة؛ لأن المحصر قد فسخ الحج في عمرة» ولم يتم واحداً منهماء فهذا هو 
حكم المحصر بعدو عند الفقهاء. وأما المحصر بمرض؛ فإن مذهب الشافعي وأهل الحجاز أنه لا 
يحله إلا الطواف بالبيت والسعي ما بين الصفا والمروة» وأنه بالجملة يتحلل بعمرة؛ لأنه إذا فاته 
الحج بطول مرضه انقلب عمرة» وهو مذهب ابن عمر وعائشة وابن عباس» وخالف في ذلك 
أهل العراق فقالوا: يحل مكانه وحكمه حكم المحصر بعدوء أعني أن يرسل هديه ويقدر يوم 
نحره ويحل في اليوم الثالث» وبه قال ابن مسعود. واحتجوا بحديث الحجاج بن عمرو الأنصاري 
قال: سمحت رسول الله كه يقول: ممن كير أو عَرجَ تقذ حَلَّ وَعَلَبْهِ حَجّةٌ أُخْرَى»"". 
وبإجماعهم على أن المحصر بعدو ليس من شرط إحلاله الطواف بالبيت. والجمهور على أن 
الخ يوك عة امد وقال أبو ثور وداود: لا هدي عليه اعتاداً على ظاهر حكم هذا 
المحصرء وعلى أن الآية الواردة في المحصر هو حصر العدوء وأجمعوا على إيجاب القضاء عليهء 
وكل من فاته الحج بخطأ من العدد في الأيام, أو بخفاء الحلال عليه أو غير ذلك من الأعذار؛ 
فحكمه حكم المحصر بمرض عند مالك. . وقال أبو حنيفة: من فاته الحج بعذر غير المرض؛ يحل 
بعمرة ولا هدي عليه» وعليه إعادة الحج» والمكي المحصر بمرض عند مالك كغير المكي يحل 
بعمرة وعليه الهدي وإعادة الحج. 

وقال الزهري: لابد أن يقف بعمرة”” وإن نعش نعشاً. وأصل مذهب مالك أن المحصر 
بمرض إن بقي على إحرامه إلى العام المقبل حتى يحج حجة القضاء فلا هدي عليه فإن محلل 


)١(‏ أخرجه البخاري )717١١(‏ وتقدم. 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود )١1877(‏ والترمذي ( ۰ والنسائي (۲۸۹۰) وابن > ماجه (۳۰۷۷) وأحمد (۳/ )٤٥۰‏ 
والدارمي .)١1895(‏ 

(۳) كذا قال في الأصل. وفي «تفسير القرطبي» (۲/ ٤‏ ۳۷): (يقف بعرفة). 


كتاب الحج ° 


بعمرة؛ فعليه هدي المحصر؛ لأنه حلق رأسه قبل أن ينحر في حجة القضاء» وكل من تأول قوله 
سبحانه: دآ منم فن تمع بعر لالج [البقرة: .]١147‏ أنه خطاب للمحصر وجب عليه أن 
يعتقد على ظاهر الآية أن عليه هديين: هدياً لحلقه عند التحلل قبل نحره في حجة القضاءء وهديا 
لتمتعه بالعمرة إلى الحج» وإن حل في أشهر الحج من العمرة؛ وجب عليه هدي ثالث» وهو هدي 
التمتع الذي هو أحد أنواع نسك الحج. وأما مالك رحمه الله» فكان يتأول لمكان هذا أن المحصر 
إنا عليه هدي واحدء وكان يقول: إن الهدي الذي في قوله سبحانه: مإهَِنَ أ يرع فا اضرم 
هدي © [البقرة : 1٩‏ هو بعينه ا مدي الذي في قوله: إمَإِدًا أن مى تمع اة جما تسر 
اهدي © [البقرة: »]١47‏ وفيه بعد في التأويل» والأظهر أن قوله سبحانه: دآ اينم فن َم 
مير إل الج [البقرة: .]۱۹١‏ أنه في غير المحصرء بل هو في التمتع الحقيقي» فكأنه قال: فإذا ل 
تكونوا خائفين» لكن تمتعتم بالعمرة إلى الحج فا استيسر من المدي» ويدل على هذا التأويل قوله 
سیا للك لي لك قله حر التتبيو ا 1غ5 11۹١‏ اضر يستوى 3ه 
حاضر المسجد الحرام وغيره بإجماع. وقد قلنا في أحكام المحصر الذي نص الله عليه» فلنقل في 
أحكام القاتل للصيد. 
٠‏ القول في أحكام جزاء الصيد 


لژ مھ سے سر سے لر مک رر ن م ساس سر روو روو سر سر 


فنقول: إن المسلميت أجمعوا على أن قوله تعالى: ل اا الزن امنا کا نلوا الصيْد وأ ر ومن 
للقي ةفيل باون الكو 2ك يو دوعلل ولك كن ET‏ ك2 متام 
EE‏ َلك صِيَامَا 4 [المائدة: E Rg [٥‏ 
e‏ 
1 نهم اختلفوا هل الواجب في قتل الصيد قيمته أو مثله؟ فذهب الجمهور إلى أن 
0 المثل» وذهب أبو حنيفة إلى أنه خير بين القيمة -أعني قيمة الصيد- وبين أن يشتري بها 
الل وها ا هم اختلفوا في استئناف الحكم على قاتل الصيد. فيما حكم فيه السلف من الصحابة 
مثل حكمهم أن من قتل نعامة فعليه بدنة تشبيهاً بهاء ومن قتل غزالاً فعليه شاة» ومن قتل بقرة 
وحشية؛ فعليه إنسية» فقال مالك: يستأنف في كل ما وقع من ذلك الحكم به» وبه قال أبو حنيفة. 
وقال الشافعي: إن اجتزأ بحكم الصحابة مما حكموا فيه جاز. ظ 

ومنها هل الآية على التخيير أو على الترتيب؟ فقال مالك: هي على التخيير» وبه قال أبو 


٤‏ بداية المجتهد 


حنيفة» يريد أن الحكمين يخيران الذي عليه الجزاء. وقال زفر: هي على الترتيب» واختلفوا هل 
يقوّم الصيد أو المثل إذا اختار الإطعام إن وجب على القول بالوجوب فيشتري بقيمته طعاما؟ 
فقال مالك: يقوّم الصيد» وقال الشافعي: يقوّم المثل» ولم يختلوا في تقدير الصيام بالطعام بالجملة» 
وإن كانوا اختلفوا في التفصيل» فقال مالك: يصوم لكل مد يومًا وهو الذي يطعم عندهم كل 
مسكين» وبه قال الشافعي وأهل الحجاز. وقال أهل الكوفة: يصوم لكل مدين يومأء وهو القدر 
الذي يطعم كل مسكين عندهم. واختلفوا في قتل الصيد خطأ هل فيه جزاء أم لا؟ فا جمهور على 
أن فيه الجزاء. وقال أهل الظاهر: لا جزاء عليه. واختلفوا في الجماعة يشتركون في قتل الصيد. 
فقال مالك: إذا قتل جماعة محرمون صيداً؛ فعلى كل واحد منهم جزاء كامل» وبه قال الثوري 
وجماعة. وقال الشافعي: عليهم جزاء واحد. وفرق أبو حنيفة بين المحرمين يقتلون الصيد» وبين 
المحلين يقتلونه في الحرم فقال: على كل واحد من المحرمين جزاء وعلى المحلين جزاء واحد. 

واختلفوا هل يكون أحد الحكمين قاتل الصيدء فذهب مالك إلى أنه لا يجوز» وقال 
الشافعي: يجوز. واختلف أصحاب أبي حنيفة على القولين جميعأء واختلفوا في موضع الإطعام» 
فقال مالك: في الموضع الذي أصاب فيه الصيد إن كان ثمّ طعام» وإلا ففي أقرب المواضع إلى 
ذلك الموضع. وقال أبو حنيفة: حيثا أطعم. وقال الشافعي: لا يطعم إلا مساكين مكة. وأجمع 
العلماء على أن المحرم إذا قتل الصيد أن عليه الجزاء؛ للنص في ذلك. 

واختلفوا في الحلال يقتل الصيد في الحرم. فقال حمهور فقهاء الأمصار: عليه الجزاء. وقال 
داود وأصحابه: لا جزاء عليه. ولم يختلف المسلمون في تحريم قتل الصيد في الحرم» وإن) اختلفوا 
في الكفارة» وذلك لقوله سبحانه: اول روا أ جَمَلَا حرا !م 4 [العنكبوت: 7 وقول 
رسول الله لا «إنَّ الله حَرَمَ مَكَّةَ َْمَ لى السَّمَوَاتِ وَالأَرْضٌ)”". وجمهور فقهاء الأمصار على 
أن المحرم إذا قتل الصيد وأكله؛ أنه ليس عليه إلا كفارة واحدة. وروي عن عطاء وطائفة أن فيه 
كفارتين» فهذه هي مشهورات المسائل المتعلقة بهذه الآية. 
# وأما الأسباب التي دعتهم إل هذا الاختلاف: 

فن شو الط فنها فقول امان ارط ى .وجوت اة أذتيكوة الل عا 
تة أن اشترزاط ذلك نص ف الآية: ا اا ج للات وال ا 


(۱) أخرجه البخاري (5 187) ومسلم .)۱۳٣۳(‏ 


كتاب الحج ٤*0‏ 


ايو اننا ارا م آل و ا ره ارا اف ادات 
الأموال؛ فإن الأموال عند الجمهور تضمن خطأ وتان لكو فان هذا الان اق ال 
العمد في وجوب الجزاء» فقد أجاب بعضهم عن هذا: أي العمد إنما اشترط لكان تعلق العقاب 
اللنصوص عليه في قوله: #إليدوق وبال سو 4 [المائدة: ١٠4]ء‏ وذلك لا معنى له؛ لأن الوبال 
المذوق هو في الغرامة فسواء قتله مخطئاً أو متعمداً قد ذاق الوبال» ولا خوف أن الناسى غير 
معاقب» وأكثر ما تلزم هذه الحجة لمن كان من أصله أن الكفارات لا تثبت بالقياس» فإنه لا دليل 
لن أثبتها على الناسي إلا القياس. وأما اختلافهم في المثل هل هو الشبيه أو المثل في القيمة؟ 

فإن سبب الاختلاف أن المثل يقال على الذي هو مثل» وعلى الذي هو مثل في القيمة؛ لكن 
حجة من رأى أن الشبيه أقوى من جهة دلالة اللفظ أن انطلاق لفظ المثل على الشبيه في لسان 
العرب أظهر» وأظهر منه على المثل في القيمة» لكن لمن حمل هاهنا المثل على القيمة دلائل حركته 
إلى اعتقاد ذلك : 

أحدها: أن المثل الذي هو العدل هو منصوص عليه في الإطعام والصيام» وأيضاً فإن المثل إذا 
حمل هاهنا على التعديل كان عاماً في جميع الصيد» فإن من الصيد ما لا يلقى له شبيهء وأيضاً فإن 
المثل فيا لا يوجد له شبيه هو التعديل» وليس يوجد للحيوان المصيد في الحقيقة شبيه إلا من 
جنسه» وقد نص أن المثل الواجب فيه هو من غير جنسه» فوجب أن يكون مثلاً في التعديل 
والقيمة» وأيضاً فإن الحكم في الشبيه قد فرغ منه» فأما الحكم بالتعديل فهو شىء يختلف باختلاف 
الأوقات» ولذلك هو كل وقتٍ يحتاج إلى الحكمين المنصوص عليههاء وعلى هذا يأتي التقدير في 
الآية بمشابه» فكأنه قال: ومن قتله منكم متعمداً فعليه قيمة ما قتل من النعم» أو عدل القيمة 
طعاماًء أو عدل ذلك صياماً. وأما اختلافهم هل المقدر هو الصيدء أو مثله من النعم إذا قدر 
بالطعام؟ فمن قال: المقدر هو الصيد قال: لأنه الذي لما لم يوجد مثله رجع إلى تقديره بالطعام 
ومن قال: إن المقدر هو الواجب من النعم قال: لأن الشيء إن) تقدر قيمته إذا عدم بتقدير مثله 
أعني شبيهه. وأما من قال: إن الآية على التخيير فإنه التفت إلى حرف «أو» إذ كان مقتضاها في 
لسان العرب التخيير» وأما من نظر إلى ترتيب الكفارات في ذلك فشبهها في الكفارات التي فيها 
الترتيب باتفاق» وهي كفارة الظهار والقتل. وأما اختلافهم في هل يستأنف الحكم في الصيد 
الواحد الذي قد وقع الحكم فيه من الصحابة. 

الجن ا هربد للك عرض قر ا ا و قد 


٦‏ بداية المجتهد 


قال هو معقول المعنى قال: ما قد حكم فيه فليس يوجد شيء أشبه به منه» مثل النعامة فإنه لا 
يوجد أشبه بها من البدنة» فلا معنى لإعادة الحكم. ومن قال هو عبادة قال: يعاد ولابد منه» وبه 
قال مالك. وأما اختلافهم في الجماعة يشتركون في قتل الصيد الواحد» فسببه هل الجزاء موجبه هو 
التعدي فقط أو التعدي على جملة الصيد؟ فمن قال التعدي فقط أوجب على كل واحد من 
الجاعة القاتلة للصيد جزاء» ومن قال التعدي على جملة الصيد قال: عليهم جزاء واحد. وهذه 
المسألة شبيهة بالقصاص في النصابء في السرقة وني القصاص في الأعضاء وني الأنفس» وستأتي 
في مواضعها من هذا الكتاب إن شاء الله. 

وتفريق أبي حنيفة بين المحرمين وبين غير المحرمين القاتلين في الحرم على جهة التغليظ على 
المحرمين» ومن أوجب على كل واحد من الجاعة جزاء فإنا نظر إلى سد الذرائع» فإنه لو سقط 
عنهم الجزاء جملة لكان من أراد أن يصيد في الحرم؛ صاد في جماعة» وإذا قلنا: إن الجزاء هو كفارة 
للإثم فيشبه أنه لا يتبعض إثم قتل الصيد بالاشتراك فيه» فيجب أن لا يتبعض الجزاء فيجب على 
كل واحد كمارة. 

وأما اختلافهم في هل يكون أحد الحكمين قاتل الصيد؟ فالسبب فيه معارضة مفهوم الظاهر 
لفهوم المعنى الأصلى في الشرع» وذلك أنه لم يشترطوا في الحكمين إلا العدالة» فيجب على ظاهر 
هذا أن يجوز الحكم ممن يوجد فيه هذا الشرطء سواء كان قاتل الصيد أو غير قاتل. وأما منهوم 
المعنى الأصلي في الشرع فهو أن المحكوم عليه لا يكون حاك) على نفسه. 

وأما اختلافهم في الموضع» فسببه الإطلاق أعني: أنه لم يشترط فيه موضع» فمن شبهه 
بالزكاة في أنه حق للمساكين فقال: لا ينقل من موضعه. وأما من رأى أن المقصود بذلك إنما هو 
الرفق بمساكين مكة قال: لا يطعم إلا مساكين مكة» ومن اعتمد ظاهر الإطلاق قال: يطعم حيث 
ا 

وأما اختلافهم في الحلال يقتل الصيد في الحرم هل عليه كفارة أم لا؟ فسببه هل يقاس في 
الكفارات عند من يقول بالقياس؟ وهل القياس أصل من أصول الشرع عند الذين يختلفون فيه؟ 
فأهل الظاهر ينفون قياس قتل الصيد في الحرم على المحرم؛ لمنعهم القياس في الشرع» ويحق على 
أصل أبي حنيفة أن يمنعه لمنعه القياس في الكفارات» ولا خلاف بينهم في تعلق الاسم به لقوله 


سر صر 


سبحانه وتعالى: [ اول روا أ جملا كرما ءامنا وسَخَطفٌآلنَاسُ مِنْ حَوْلِهِمَ © [العنكبوت: 137]. 


كتاب الحسج ¥( 


وقول رسول الله عَكةِ: «إِن الله حر حرم مَك مَكَيَوْمَ َل السَّمَوَاتِ وَالأَرْضُ) 0 
) ييا يبظ 
عليه سوى القتل أم لا؟ وإن كان تعدياً عليه فهل هو مساو للتعدي الأول أم لا؟ وذلك أنهم 
اتفقوا على أنه إن أكل أثم» ولا كان النظر في كفارة الجزاء يشتمل على أربعة أركان: معرفة 
الواجب في ذلك» ومعرفة من تجب عليه» ومعرفة الفعل الذي لأجله بجب» ومعرفة محل 
الوجوب. وكان قد تقدم الكلام في أكثر هذه الأجناس» وبقي من ذلك أمران: 

أحدهما: اختلاف في بعض الواجبات من الأمثال في بعض المصيدات. 

والثاني: ما هو صيد ما ليس بصيد» يجب أن ينظر فيما بقي علينا من ذلك. 

فمن أصول هذا الباب ما روي عن عمر بن الخطاب أنه قضى في الضبع: بكبش» وفي 
الغزال: بعنز وني الأرنب» وفي اليربوع: بجفرة» واليربوع: دويبة ها أربع قوائم وذنب» تجتر كا 
تجتر الشاة» وهي من ذوات الكروش.ء والعنز عند أهل العلم من المعز ما قد ولدء أو ولد مثلهء 
والجفرة والعناق من المعزء فالجفرة ما أكل واستغنى عن الرضاع» والعناق قيل: فوق الجفرة» 
وقيل: دونهاء وخالف مالك هذا الحديث فقال: في الأرنب واليربوع لا يقوّمان إلا بها يجوز هدياً 
وأضحية» وذلك الجذع فا فوقه من الضأن. والثني ها فوقه من الإبل والبقر. وحجة مالك قوله 
تعال : هديا بيع َة © [المائدة: 40]» ولم يختلموا أن من جعل على نفسه هدياً أنه لا يجزيه أقل 
من الجذع ف| فوقه من الضأن والثني ما سواه وفي صغار الصيد عند مالك مثل ما في كباره. وقال 
الشافعي: يفدي صغار الصيد بالمثل من صغار النعم وكبار الصيد بالكبار منهاء وهو مروي عن 
عمر وعثمان وعلي وابن مسعود. وحجته أنها حقيقة المثل» فعنده في النعامة الكبيرة بدنة» وفي 
الصغيرة فصيل» وأبو حنيفة على أصله في القيمة. 

واختلفوا من هذا الباب في حمام مكة وغيرماء فقال مالك في حمام مكة: شاة» وفي حمام الحل : 
حكومة. واختلف قول ابن القاسم في حمام الحرم غير مكةء فقال مرة: شاة كحمام مكةء ومرة قال: 
حكومة كحم الحل. وقال الشافعي: في كل حمام شاة» وني حمام سوى الحرم قيمته. وقال داود: 
كل شيء لا مثل له من الصيد فلا جزاء فيها إلا الحم فإن فيه شاة» ولعله ظن ذلك إجماعاًء فإنه 
روي عن عمر بن الخطاب ولا مخالف له من الصحابة. وروي عن عطاء أنه قال: في كل شىء من 


)١(‏ أخرجه البخاري (1875) ومسلم (1107) وتقدم. 


۸ بداية المجتهد 


الطير شاة» واختلفوا من هذا الباب في بيض النعامة» فقال مالك: أرى في بيض النعامة عشر تمن 
البدنة» وأبو حنيفة على أصله في القيمة» ووافقه الشافعي في هذه المسألة. وبه قال أبو ثور. وقال 
أبو حنيفة: إن كان فيها فرخ ميت فعليه الجزاء: أعني جزاء النعامة. واشترط أبو ثور في ذلك أن 
يخرج حياً ثم يموت. وروي عن علي أنه قضى في بيض النعامة بأن يرسل الفحل على الوبل فإذا 
تبين لقاحها؛ سميت ما أصبت من البيض» فقلت: وهذا هدي» ثم ليس عليك ضان ما فسد من 
الحمل. وقال عطاء: من كانت له إبل فالقول قول علي» وإلا ففي كل بيضة درمان» قال أبو عمر: 
وقد روي عن ابن عباس عن كعب بن عجرة عن النبي يل «في بيض النعامة يصيبه المحرم 
تمنه» “ من وجه ليس بالقوي. وروي عن ابن مسعود «أن فيه القيمة»!'2 وقال: وفيه أثر 
وأكثر العلاء على أن الجراد من صيد البر يجب على المحرم فيه الجزاء. واختلفوا في الواجب 
من ذلك فقال عمر رضى الله عنه: قبضة من طعام» وبه قال مالك. وقال أبو حنيفة وأصحابه: 
قرة خير من جرادة. وقال الشافعى: في الجراد قيمته» وبه قال أبو ثور إلا أنه قال: كل ما تصدق به 
من حفنة طعام» أو تمرة فهو له قيمة. وروي عن ابن عباس أن فيها تمرة مثل قول أبي حنيفة. وقال 
ربيعة: فيها صاع من طعام وهو شاذ. وقد روي عن ابن عمر أن فيها شويهة وهو أيضًا شاذ» فهذه 
هى مشهورات ما اتفقوا على الجزاء فيه» واختلفوا فيا هو الجزاء فيه. 
وأما اختلافهم في) هو صيد مما ليس بصيدء وفيا هو من صيد البحر مما ليس منه» فإنهم 
اتفقوا على أن صيد البر حرم على المحرم إلا الخمس الفواسق المنصوص عليهاء واختلفوا فيا 
يلحق بها ما ليس يلحق» وكذلك اتفقوا على أن صيد البحر حلال كله للمحرم» واختلفوا فيا هو 
١ 9 7 5‏ 4 2 بص سلوب ۹ لس سر وو سس ر اسل 
من صيد البحر مما ليس منه» وهذا كله لقوله تعالى: ##أجل كم صيد البحر وطعامه, متلعا لحم 
ag‏ س ر ص ودر 2 
وَلِلِسَيَارَةٌ وحرم 4 ٠‏ صد أل ما مشر حرم 4 [المائدة: 47]. ونحن نذكر مشهور ما اتفقوا عليه 
من هذين الجنسين» وما اختلفوا فيه» فنقول: ثبت من حديث ابن عمر وغيره أن رسول الله با 


ر 
سر عع 


a 8‏ ص م وك سر ر 2 3 e‏ ّ 7 
قال: «كمْسٌ يِن الدَّوَابٌ ليس على الحرم جاح في قَدْلهِنَ: الغْرَابُ وَالدَة وَالعَقَرَبُ وَالفَأرَه 


(1) ستيه وا جه عبدال زاق فى #المصنف» (۸۳۰۲) والدارقطنی (۲/ 477 ؟) والبيهقي .)۲٠۸ /٥(‏ 
ا 0 دار اما ر و 1 


وأخرجه عبدالرزاق (۸۲۹۲) والبيهقي (/ ۲۰۸) موقوفًا على ابن عباس» وهو صحيح. 
(۲) (ضعيف) أخرجه ابن أب شيبة في «المصنف» )١16708(‏ وعبدالرزاق في «المصنف» (87707) والبيهقي .)7١8/6(‏ 


كتاب الحج ۹۹ 


والكلى الو 3 واتفق العلماء على القول بهذا الحديث» وجمهورهم على القول بإباحة قتل ما 
تضمنه لكونه ليس بصيد» وإن كان بعضهم اشترط في ذلك أوصافاً ما. واختلفوا هل هذا باب 
فرق اض رنه الخاصء أو باب من الخاص أريد به العام» والذين قالوا هو من باب الخاص 
أريد به العام اختلفوا في أيّ عام أريد بذلك» فقال مالك: الكلب العقور الوارد في الحديث إشارة 
إلى كل سبع عاد وأن ما ليس بعاد من السباع فليس للمحرم قتله» ولم ير قتل صغارها التي لا 
تعدو ولا ما كان منها أيضاً لا يعدو ولا حلاف بينهم في قتل الحية والأفعى والأسودء وهو 
مروي عن النبي ييو من حديث أبي سعيد الخدري قال: قال رسول الله يَلِةِ: «نقيَا | الأفعى 
الل i‏ مالك: لا أرى قتل الوزغ» والأخبار بقتلها متواترة”"» لكن مطلقاً لا في 
الحرم» ولذلك توقف فيها مالك في الحرم. وقال أبو حنيفة: لا يقتل من الكلاب العقورة إلا 
الكلب الإنسي والذئب» وشذت طائفة فقالت: لا يقتل إلا الغراب الأبقع. وقال الشافعي: كل 
حرم الأكل فهو معنيّ في الخمس. وعمدة الشافعي أنه إنما حرم على المحرم ما أحل للحلال» وأن 
المباحة الأكل لا يجوز قتلها بإجماع لنهي رسول الله لا عن صيد البهائم. وأما أبو حنيفة فلم يفهم 
من اسم الكلب الإنسي فقط» بل من معناه كل ذئب وحشي. واختلفوا في الزنبور فبعضهم شبهه 
بالعقرب» وبعضهم رأى أنه أضعف نكاية من العقرب. وبالجملة فالمنصوص عليها تتضمن 
أنواعاً من الفساد. فمن رأى أنه من باب الخاص آريد به العام؛ ألحق بواحد» واحد منها ما يشبهه 
إن كان له شبه» ومن لم ير ذلك؛ قصر النهي على المنطوق به. وشذت طائفة فقالت: لا يقتل إلا 
عو الو Rp‏ ا 
قال: حمس يقتلن فِي الحرم كر فيم فيهنّ الغْرّاتَ ابه" ٠‏ وشذ النخعي ذ فمنع المحرم قتل 
الصيد إلا الفأرة.. 

| وأما اختلافهم فيا هو من صيد البحر ما ليس هو منه» فإنهم اتفقوا على أن السمك من صيد 
البحرء واختلفوا في عدا السمك» وذلك بناء منهم على أن ما كان منه يحتاج إلى ذكاة؛ فليس من 
صيد البحرء وأكثر ذلك ما كان محرّم ولا خلاف بين من يحل جميع ما في البحر في أن صيده 


(۱) أخرجه البخاري (۳۳۱۵) ومسلم (۱۱۹۹)» من حديث ابن عمر رضى الله عنهها. 
(0(ضعيف) أخرجه أبو داود )١844(‏ والترمذي (۸۳۸) وابن ماجه (۳۰۸۹) وأحمد (۳/ 7). 
(۳) أخر جه البخاري (7789) ومسلم (۲۲۳۷). 

.)۱۱۹۸( أخرجه مسلم‎ )٤( 


بداية المجنهد 


t١‏ ا 
اام جص ا 


حلال» وإن) اختلف هؤلاء فيما كان من الحيوان يعيش في البر وف الماء بأي الحكمين يلحق؟ 
وقياس قول أكثر العلاء أنه يلحق بالذي عيشه فيه غالب وهو حيث يولد. والجمهور على أن طير 
الماء محكوم له بحكم حيوان البر. وروي عن عطاء أنه قال في طبر الماء: حيث يكون أغلب عيشه 
يحكم له بحكمه واختلفوا في نبات الحرم هل فيه جزاء أم لا؟ فقال مالك: لا جزاء فيه» وإنما فيه 
الإثم فقط للنهي الوارد في ذلك. . وقال الشافعي: فيه الجزاء في الدوحة بقرة» وفيا دونها شاة. 
وقال أبو حنيفة : كل ما كان من غرس الإنسان فلا شيء فیه» وکل ما كان نابت بطبعه ففيه قيمة. 

وسبب الخلاف هل يقاس النبات في هذا على الحبوان لاجتماعه) في النهي عن فاك في ر ا 
تلنة: «لا قر صَيْدُهَا وَلَايُعْضَدٌ شَجَرٌهَا"('" فهذا هو القول في مشهور مسائل هذا الجنس» فلنقل 
في حكم الحالق رأسه قبل محل الحلق. 

القول في فدية الأذى وحكم ال حالق رأسه قبل محل الحلق 

وأما فدية الأذى فمجمع أيضا عليها لورود الكتاب بذلك والسنة. . أما الكتاب فقوله تعالى: 

كن يك ریسا أذ يد دك ين ایی ديه يا مَأَوَصدَقَةِ أَوَضُكٍ © [البقرة: .]١95‏ وأما السنة 
فحديث كعب بن عجرة الثابت: «أَنْهُ كَانَّ مَعَ رَسُو ل ان له يكن مخرما 5ه القعْل في رأ َم 


َسُولُ ال يك أن لق راس وَقال: : صم اانه يام أو و أَطْعِْ سه مَسَاكِينَ مُديْنِ لِكُلَ إِنْسَا نْسَان أ 


انك بسَاةٍ أي ذَلِكَ َعَلْتَ أ نا" بعاد ل عد الا عل من E‏ 


هذا 


لا تجب» وإذا وجبت فيا هي الفدية الواجبة؟ وني أي شىء تجب الفدية» ولمن تجهب ومتى تجهب 
وأين تجب؟ فأما على من تجب الفدية» فإن العلماء ا ل ا ا ر عل كس أماظ ى 
من ضرورة لورود النص بذلك» واختلفوا فيمن أماطه بغير ضرورة» فقال مالك: عليه الفدية 
المنصوص عليها. وقال الشافعي وأبو حنيفة: إن حلق دون ضرورة فإن) عليه دم فقطء واختلفوا 
هل من شرط من وجبت عليه الفدية بإماطة الأذى أن يكون متعمدا أو الناسي في ذلك والمتعمد 
سواء» فقال مالك: العامد في ذلك والناسى واحدء وهو قول أبي حنيفة والثوري والليث. وقال 
الشافعي في أحد قوليه وأهل الظاهر: لا فدية على الناسى» فمن اشترط في وجوب المدية 
الضر ورة فدليله النص» ومن أوجب ذلك على غير غير المضطر فحجته أنه إذا وجبت على المضطر 


(۱) أخرجه البخاري (148775) ومسلم )١701(‏ وتقدم. 
(؟) أخرجه البخاري )١18١5(‏ ومسلم )١1١١(‏ ومالك (1014). 


كناب الحسج 5:١١‏ 


فهي على غير المضطر أوجب» ومن فرق بين العامد والنامي فلتفريق الشرع في ذلك بينه) في 
مواضع كثيرة» ولعموم قوله تعالى: َب یکم تح فیا اعام ہو رکون نادت 
ویک 4 [الأحزاب: 15 ولعموم قوله يكل «رُفِعَ عَنْ أَمَّتِي الخَطأً وَالنّْيَانَ!'' ومن ل يفرّق 
ينها فقياساً على كثير من العبادات التي لم يفرّق الشرع فيها بين الخطأ والنسيان. 

وأما ما يجب في فدية الأذى» فإن العلماء أجمعوا على أنها ثلاث خصال على التخبير: الصيام 
والإطعام والنسك لقوله تعالى: إهَيِذَيَة مَنْصِيَاءٍ َوْصَدَقةٍ أَؤْضّكٍ © والجمهور على أن الإطعام هو 
اة :مساكينه وان الك اقل شاة. وروي عن الحسن وعكرمة ونافع أنهم قالوا: الإطعام 
لعشرة مساكين» والصيام عشرة آيام» ودليل الجمهور حديث كعب بن عجرة الثابت”". وأما من 
قال: الصيام عشرة أيام فقياساً على صيام التمتع وتسوية الصيام مع الإطعام» ولا ورد أيضاً في 
جزاء الصيد في قوله سبحانه: أو عَدَلُ ذلك يام © [المائدة: 46]» وأما كم يطعم لكل مسكين 
من المساكين الستة التي ورد فيها النص» فإن الفقهاء اختلفوا في ذلك لاختلاف الآثار في الإطعام 
في الكفارات؛ فقال مالك والشافعي» وأبو حنيفة» وأصحابهم: الإطعام في ذلك مدان بمد النبي 
5 لكل مسكين. وروي عن الثوري أنه قال: من البر نصف صاع ومن التمر والزبيب والشعير 
صاع. وروي أيضاً عن أبي حنيفة مثله. وهو أصله في الكفارات. 

وأما ما جب فة الفدية فان تفقوا على أنها تجب على من حلق رأسه لضرورة مرض أو حيوان 
يؤذيه في رأسه. قال ابن عباس: المرض أن يكون برأسه قروح» والأذى: القمل وغيره. وقال 
عطاء: المرض: الصداع» والأذى: القمل وغيره. 

والجمهور على أن كل ما منعه المحرم من لباس الثياب المخيطة وحلق الرأس وقص الأظفار 
أنه إذا استباحه فعليه الفدية» أي: دم» على اختلاف بينهم في ذلك أو إطعام» ول يفرقوا بين الضرر 
وغيره في هذه الأشياء» وكذلك استعمال الطيب. وقال قوم: ليس في قص الأظفار شىء. وقال 
قوم: فيه دم. وحكى ابن المنذر أن مَنْ منع ا محرم قص الأظفار إجماع. واختلفوا فيمن أخذ بعض 
أظفاره. فقال الشافعي وأبو ثور: إن أخذ ظفراً واحداً؛ أطعم مسكيناً واحدأًء وإن أخذ ظفرين؛ 
أطعم مسكينين» ؛ وإن أخذ ثلاثاً؛ فعليه دم في مقام واحد. وقال أبو حنيفة في أحد أقواله: لا شىء 
عليه حتى يقصها كلها. وقال أبو محمد بن حزم: يقص المحرم أظفاره وشاربه وهو شذوذ» وعندة 


(۱) (صحيح) أخرجه ابن ماجه (50 )7١‏ وتقدم. 
(۲) تقدم آنفاً. 


بداية المجتهد 


7 
آام ممم ص“ 


أن لا فدية إلا من حلق الرأس فقط للعذر الذي ورد فيه النص. 

ارا فل م خلق رالزاس و لارا يلق الشعر من سائر ا ور 
على أن فيه الفدية. وقال داود: لا فدية فيه. 

واختلفوا فيمن نتف من رأسه الشعرة والشعرتين أو من لحمهء فقال مالك: ليس على من 
نتف الشعر اليسير شيء إلا أن يكون أماط به أذى فعليه الفدية. وقال الحسن: في الشعرة مد ولي 
الشعرتين مدان» وني الثلاثة د وبه قال الشافعي وأبو ثور. وقال عبدالملك صاحب مالك: في 
قل من الشعر إطعام وفيا كثر فدية. فمن فهم من منع المحرم حلق الشعر أنه عبادة سوى بين 
القليل والكثير. ومن فهم من ذلك منع النظافة والزين والاستراحة التي في حلقه فرق بين القليل 
والكثير؛ لأن القليل ليس في إزالته زوال أذى. 

أما موضع الفدية فاختلفوا فيهء فقال مالك: يفعل من ذلك ما شاءء أين شاء بمكة وبغيرهاء 
وإن شاء ببلده» وسواء عنده في ذلك ذبح النسك والإطعام والصيام» وهو قول جاهدء والذي 
عند مالك هاهنا هو نسك وليس بهدي. فإن الهدى لا يكون إلا بمكة أو بمنى. وقال أبو حنيفة 
والشافعي: الدم والإطعام لا بجزيان إلا بمكة والصوم حيث شاء. . وقال ابن عباس: ما كان من 
دم فبمكة» وما كان من إطعام وصيام فحيث شاء وعن أي حنيفة مثله. ولم يختلف قول الشافعي 
أن دم الإطعام لا يجحزئ إلا لمساكين الحرم. 

وسبب الخلاف استعمال قياس دم النسك على الهدي» فمن قاسه على الهدي؛ أوجب فيه 
شروط اهدي من الذبح في المكان المخصوص به وني مساكين الحرم» وإن كان مالك یری أن 
المدى يجوز إطعامه لغير مساكين الحرم والذي يجمع النسك والهدي هو أن المقصود بها منفعة 
المساكين المجاورين لبيت الله والمخالف يقول: إن الشرع لما فرق بين اسمهما فسمى أحدهما نسكاً 
وسمى الآخر هدياً؛ وجب أن يكون حكمهما محالفاً. 

وأما الوق فالجمهور على أن هذه الكفارة لا تكون إلا بعد إماطة الأذى» RE‏ 
يدخله الخلاف قياساً على كفارة الأييان» فهذا هو القول في كفارة إماطة الأذى. . واختلفوا في حلق 
لرأس هل هو من مناسك الحج أو هو ما يتحلل به منه؟ ولا حلاف بين الجمهور في أنه من أعمال 
لحيج؛ وآن الحلق أفضل من التقصير م ثبت من حديث ابن عمس و ر ر : «اللهم 
ارْحم المحَلّقِنَ». الوا وَالْمَّصّرينَ ي رول الله ؟ قال اللهمٌ ازم المحَلقينَ». قالوا: وَالمقَصَرِينَ 
ا «اللهم ارْحَمٍ الخلفن. قَالوا: ml,‏ ا شيو ل الند؟” قال 


كاب الحسج CY‏ 


0 
وأجمع العلماء على أن النساء لا يحلقن وأن ستتهنٌ التقصير. واختلفوا هل هو نسك يجب على 
الحاج والمعتمر أو لا؟ فقال مالك: الحلاق نسك للحاج وللمعتمر وهو أفضل من التقصيرء 
ويجب على كل من فاته الحج وأحصر بعدو أو بمرض أو بعذر وهو قول جماعة الفقهاء إلا في 
. المحصر بعدوء فإن أبا حنيفة قال: ليس عليه حلاق ولا تقصير. وبالجملة فيمن جعل الحلاق أو 

التقصير نسكأ أوجب في تركه الدم» ومن لم يجعله من النسك لم يوجب فيه شيئاً 
القول في كفارة المتمتع 

وأما كفارة المتمتع التي نص الله عليها في قوله سبحانه: فى مم امبر للج تا مسرن 
مدي © الآية [البقرة: ١‏ فإنه لا خلاف في وجوبهاء وإن) الخلاف في المتمتع من هو؟ وقد 
تقدم ما في ذلك من الخلاف والقول في هذه الكفارة أيضاً يرجع إلى تلك الأجناس بعينها على من 
تجب؟ وما الواجب فيها؟ ومتى تجب؟ ولمن تجب؟ وني أي مكان تجب؟ فأما على من تجب فعلى 
لمتمتع باتفاق» وقد تقدم الخلاف في المتمتع مَنْ هو. وأما اختلافهم في الواجب» فإن الجمهور من 
العلماء على أن ما استيسر من الحدي هو شاة» واحتج مالك في أن اسم الحدي قد ينطلق على الشاة 
بقوله تعالى في جزاء الصيد همدي ب كنب © [المائدة: 46]» ومعلوم بالإجماع أنه قد يجب في 
جزاء الصيد شاة» وذهب ابن عمر إلى أن اسم المدي لا ينطلق إلا على الإبل والبقرء وأن معنى 
قوله تعالى: لقا آسْتَسَرَمِنَ اهدي [البقرة: ١۱۹]ء‏ أي بقرة أدون من بقرة» وبدنة أدون من بدئة. 
وأجمعوا أن هذه الكفارة على الترتيب» وأنّ من لم يجد الهدي فعليه الصيام. 

واختلفوا في حد الزمان الذي ينتقل بانقضائه فرضه من اهدي إلى الصيام؛ فقال مالك: إذا 
شرع في الصوم؛ فقد انتقل واجبه إلى الصوم» وإن وجد اهدي في أثناء الصوم. وقال أبو حنيفة: 
إن وجد الحدي في صوم الثلاثة الأيام لزمه» وإن وجده في صوم السبعة؛ لم يلزمه» وهذه المسألة 
نظير مسألة من طلع عليه الماء في الصلاة وهو متيمم. 

وسبب الخلاف هو هل ما هو شرط في ابتداء العبادة هو شرط في استمرارها. وإنما فرق أبو 
حنيفة بين الثلاثة والسبعة؛ لأن الثلاثة الأيام هي عنده ل اديه والسيئة لست ل 
وأجمعوا على أنه إذا صام الثلاثة الأيام في العشر الأول من ذي الحجة أنه قد أتى بها في محلها لقوله | 


,.) 3 ١( أخرجه البخاري (۱۷۲۷) ومسلم‎ )١( 


بداية المجتهد 


٤ 
اة س‎ 


سبحانه: (إمْصِيَام تة اَم في َي 4 [البقرة: .]١95‏ ولا خلاف أن العشر الأول من أيام الحج. 
واختلفوا فبمن صامها في أيام عمل العمرة قبل أن يبل با حج أو صامها في أيام منى» فأجاز مالك 
صيامها في أيام منى» ومنعه أبو حنيفة وقال: ا ل ليان 
مالك قبل الشروع في عمل الحج وأجازه أبو حنيفة. 

وسبب الخلاف هل ينطلق اسم الحج على هذه الأيام المختلف فيها أم لا؟ وإن انطلق فهل 
من شرط الكفارة أن لا تجزي إلا بعد وقوع موجبهاء فمن قال: لا تجزي كفارة إلا بعد وفوع 
موجبها قال: لا يجزي الصوم إلا بعد الشروع في الحج» ومن قاسها على كفارة الأيهان قال: يجزي. 
واتفقوا أنه إذا صام السبعة الأيام في أهله أجزأه. واختلفوا إذا صامها في الطريق فقال مالك: 
يجزي الصوم» وقال الشافعي: لا يجزي. 

وسبب الخلاف الاحتمال الذي في قوله سبحانه: ادا َم © [البقرة: ١1۱۹ء‏ فإن اسم 
الراجع ينطلق على من فرغ من الرجوع. وعلى من هو في الرجوع نفسه» فهذه هي الكفارة التي 
ثبتت بالسمع وهي من المتفق عليهاء ولا خلاف أن من فاته احج بعد أن شرع فيه إما بفوت ركن 

من أركانه» وإما من قبل غلطه في الزمان» أو من قبل جهله أو نسيانه أو إتيانه في الحج فعلاً مفسدا 
له» فإن عليه القضاء إذا كان حجاً واجباً وهل عليه هدي مع القضاء ؟ اختلفوا فيه» وإن كان 
تطوعاً فهل عليه قضاء أم لا؟ الخلاف في ذلك كله لكن الجمهور على أن عليه مدي رل 
التقصان الداخل عليه مشعراً بوجوب المدي. وشذ قوم فقالوا: لا هدي أصلاً ولا قضاء إلا أن 
يكون في حج واجبء وما بخص الحج الفاسد عند الجمهور دون سائر العبادات أنه يمضي فيه 
المفسد له ولا يقطعه وعليه دم. وشذ قوم فقالوا: هو كسائر العبادات. وعمدة الجمهور ظاهر 
قوله تعالى: # وََيمُأ لج وَالْمُبرة د [البقرة: »]١1957‏ فالجمهور عممواء افون عصضوا 
قياساً عل غيرها من العبادات إذا وَرَدت عليه المفسدات» واتفقوا على أن المفسد للحج إما من 
الأفعال المأمور بها فترك الأركان التي هي شرط في صحته على اختلافهم في) هو ركن ما ليس 
بركن. 

وأما من التروك المنهي عنها فالجماع» وإن كانوا اختلفوا في الوقت الذي إذا وقع فيه الجاع 
كان مفسدًا للحج. فأما إجماعهم على إفساد الجاع للحج فلقوله سبحانه: کمن وض هرك الج 
َد رتولا مو ولاج دال فى نسَح # [الحج: 1417]» واتفقوا على أن من وطئ قبل الوقوف 
ره أدج و كاك مو وط ن ارين قبل أن يطوك وس وا ارا ا 


كتاب الحج ) aE‏ 


الحج بالوطء بعد الوقوف بعرفة» وقبل رمي جمرة العقبة» وبعد رمي الجمرة وقبل طواف 
الإفاضة الذي هو الواجبء فقال مالك: من وطئ قبل رمي جمرة العقبة فقد فسد حجه» وعليه 
اهدي والقضاءء وبه قال الشافعي. وقال أبو حنيفة والثوري: عليه اهدي بدنة» وحجه تام. وقد 
روي مثل هذا عن مالك. وقال مالك: من وطئ بعد رمي جمرة العقبة وقبل طواف الإفاضة 
فحجه تام» وبقول مالك في أن الوطء قبل طواف الإفاضة لا يفسد الحج قال الجمهور: ويلزمه 
عندهم الهدي. وقالت طائفة: من وطئ قبل طواف الإفاضة فسد حجه؛ وهو قول ابن عمر. 
وسبب الخلاف أن للحج تحللاً يشبه السلام في الصلاة وهو التحلل الأكبر وهو: الإفاضة 
وتحللاآً أصغرء وهل يشترط في إباحة الجاع تحللان أو أحدهما؟ ولا خلاف بينهم أن التحلل 
الأصغر الذي هو رمي الجمرة يوم النحر أنه يحل به الحاج من كل شيء حرم عليه بالحج إلا النساء 
والطيب والصيدء فإنهم اختلفوا فيه» والمشهور عن مالك أنه يحل له كل شىء إلا النساء والطيب» 
- وقيل عنه إلا النساء والطيب والصيد؛ لأن الظاهر من قوله: ولا للك كَأصطامواً) [المائدة: ۲] 
أنه التحلل الأكيز: واتفقوا أيضاً عل أن المعتمر يحل من عمرته إذا طاف بالبيت وسعى بين الضفا 
والمروة وإن لم يكن حلق ولا قصر لثبوت الآثار في ذلك" إلا خلافاً شاذاً. وروي عن ابن عباس 
أنه يحل بالطواف. وقال أبو حنيفة: لايحل إلا بعد الحلاق. وإن جامع قبله فسدت عمرته. 
واختلفوا في صفة الجاع الذي يفسد الحج وفي مقدماته. فالجمهور على أن التقاء الختانين 
يفسد الحج» ويحتمل من يشترط في وجوب الطهر الإنزال مع التقاء الختانين أن يشترطه في الحج. 
واختلفوا في إنزال الماء فيم دون الفرج» فقال أبو حنيفة: لا يفسد احج إلا الإنزال في الفرج. وقال 
الشافعي: ما يوجب الحد يفسد الحج. وقال مالك: الإنزال نفسه يفسد الحج» وكذلك مقدماته 
من المباشرة والقبلة. واستحب الشافعي فيمن جامع دون الفرج أن يهدي. واختلفوا فيمن وطى 
مرارّاء فقال مالك: ليس عليه إلا هدي واحد. وقال أبو حنيفة: إن كرر الوطء في مجلس واحد 
كان عليه هدي واحدء وإن كرره في مجالس كان عليه لكل وطء هدي. وقال محمد بن الحسن: 
يجزيه هدي واحد» وإن كرر الوطء مالم بهد لوطئه الأول. وعن الشافعي الثلاثة الأقوالء إلا أن 
الأشهر عنه مثل. قول مالك. واختلفوا فيمن وطئ ناسياء فسوّى مالك في ذلك بين العمد 
والنسيان. وقال الشافعي في الجديد: لا كفارة عليه. واختلفوا هل على المرأة هدي؟ فقال مالك: 
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إن طاوعته فعليها هدي» وإن أكرهها فعليه هديان. وقال الشافعي: ليس عليه إلا هدي واحد 
كقوله في المجامع في رمضان» وجمهور العلاء على أنها إذا حجا من قابل تفرقا؛ أعني الرجل 
والمرأة» وقيل: : لايفترقان» والقول بأن لا يفترقا مروي عن بعض الصحابة والتابعين» وبه قال أبو. 
حنيفة. واختلف قول مالك والشافعي من أين يفترقان؟ فقال الشافعي: : يفترقان من حيث أفسد 
الحجء وقال مالك: يفترقان من حيث أحرماء إلا أن يكونا أحرما قبل الميقات» فمن أخذهما 
الافتراق فسداً للذريعة وعقوبة» ومن لم يؤاخذهما به فجريًا على الأصل» وأنه لا يثبت حكم في 
هذا الباب ب اينع 

واختلفوا في الهدي الواجب في الجاع ما هو؟ فقال مالك وأبو حنيفة: هو شاة» وقال 
الشافعى: لا تجزئه إلا بدنة» وإن لر يجد قوّمت البدنة دراهم» وقوّمت الدراهم طعاماًء فإن م يجد 
صام عن كل مد يوماًء قال: والإطعام والهدي لا يجزي إلا بمكة أو بمنى» والصوم حيث شاء. 
وقال مالك: كل نقص دخل الإحرام من وطء أو حلق شعر أو إحصار فإن صاحبه إن م يجد 
اهدي صام ثلاثة أيام في الحج وسبعة إذا رجع» ولا يدخل الإطعام فيه» فمالك شبه الدم اللازم 
هاهنا بدم المتمتعء والشافعي شبهه بالدم الواجب في الفدية» والإطعام عند مالك لا يكون إلا في 
كفارة الصيد وكفارة إزالة الأذى» والشافعي يرى أن الصيام والإطعام قد وقعا بدل الدم في 
موضعين» ولم يقع بدا إلا في موضع واحدء فقياس المسكوت عنه على المنطوق به في الإطعام 
أولى» فهذا ما بخص الفساد بالجماع. وأما الفساد بفوات الوقت» وهو أن يفوته الوقوف بعرفة يوم 
عرفة» فإن العلماء أجمعوا أن من هذه صفته لا يخرج من إحرامه إلا بالطواف بالبيت والسعي بين 
الصفا والمروة؛ أعني أنه يحل ولابد بعمرة» وأن عليه حج قابل. ) 

واختلفوا هل عليه هدي أم لا؟ فقال مالك والشافعي وأحمد والثوري ارق عليه 
المديء وعملتهم إجاعهم على أن من حبسه سرض حتى فاته الحج أن عليه اهدي . وقالن أبو 
حنيفة: يتحلل بعمرة ويحج من قابل ولا هدي عليه. وحجة الكوفيين أن الأصل في الهدي إنا هو 
ا القضاءء فإذا كان القضاء فلا هدي إلا ما خصصه الإجماع. واختلف مالك والشافعي 
وأبو حنيفة فيمن فاته احج وكان قارنً هل يقضي حجاً مفردا أو مقروتاً بعدرة؟ فذهب مالك 
والشافعي إلى أنه يقضي قارنا؛ لأنه إن) يقضي مثل الذي عليه. قال اده ل عليه الا 
الإفراد؛ لأنه قد طاف لعمرته فليس يقضي إلا ما فاته. . وجمهور العلماء ء على أن من فاته احج أنه لا 
يقيم على إحرامه ذلك إلى عام آخرء وهذا هو الاختيار عند مالك إلا أنه أجاز ذلك ليسقط عنه 
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الهمدي ولا يحتاج أن يتحلل بعمرة. 
وأصل اختلافهم في هذه المسألة اختلافهم فيمن أحرم بالحج في غير أشهر الحج» فمن لم 
يجعله محرّماً؛ لم يز للذي فاته الحج أن يبقى محرماً إلى عام آخرء ومن أجاز الإحرام في غير أيام 
الحج؛ أجاز له البقاء محرماء قال القاضي: فقد قلنا في الكفارات الواجبة بالنص في احج وفي صفة 
القضاء في الحح الفائت والفاسد وفي صفة إحلال من فاته الحج» وقلنا قبل ذلك في الكفارات 
المنصوص عليهاء وما ألحق الفقهاء بذلك من كفارة المفسد حجه» وبقي أن نقول ني الكفارات 
التي اخختلفوا فيها ترك نسك منها من مناسك احج ما لم ينص عليه. 
القول ني الكفارات المسكوت عنها 
فنقول: إن الجمهور اتفقوا على أن النسك ضربان: نسك هو سنة موكدة» ونسك هو مرغب 
فيه. فالذي هو سنة يجب على تاركه الدم؛ لأنه حج ناقص أصله المتمتع والقارن. وروي عن ابن 
عباس أنه قال: من فاته من نسكه شيء فعليه دم. وأما الذي هو نفل فلم يروا فيه دماء ولكنهم 
اختلفوا اختلافاً كثيرًا في ترك نسك» نسك هل فيه دم أم لا؟ وذلك لاختلافهم فيه هل هو سنة أو 
نفل؟ وأما ما كان فرضاً فلا خلاف عندهم أنه لا يجبر بالدم» وإنم| يختلفون في الفعل الواحد نفسه 
من قبل اختلافهم هل هو فرض أم لا؟ وأما هل الظاهر فإنهم لا يرون دما إلا حيث ورد النص 
لتركهم القياس» وبخاصة في العبادات» وكذلك اتفقوا على أن ما كان من التروك مسنونا ففعل» 
ففيه فدية الأذى» وما كان مرغباً فيه فليس فيه شىء. واختلفوا في ترك فعل لاختلافهم هل هو 
سنة أم لا؟ وأهل الظاهر لا يوجبون الفدية إلا في المنصوص عليه» ونحن نذكر المشهور من 
اختلاف الفقهاء في ترك نسك نسك» أعني في وجوب الدم أو لا وجوبه من أول المناسك إلى 
آخرهاء وكذلك في فعل محظور محظورء فأول ما اختلفوا فيه من المناسك من جاوز الميقات فلم 
يحرم هل عليه دم؟ فقال قوم: لا دم عليه. وقال قوم: عليه الدم وإن رجع» وهو قول مالك وابن 
المبارك. وروي عن الثوري. وقال قوم: إن رجع إليه فليس عليه دم» وإن لم يرجع فعليه دم» وهو 
قول الشافعي وأبي يوسف ومحمدء ومشهور قول الثوري. وقال أبو حنيفة: إن رجع ملبياً فلا دم 
عليه» وإن رجع غير ملب؛ كان عليه الدم. وقال قوم: هو فرض ولا يجبره بالدم» واختلفوا فيمن 
ٌ| غسل رأسه بالخطمي» فقال مالك وأبو حنيفة: يفتدي. وقال الثوري وغيره: لا شيء عليه. ورأى 
مالك أن في الحام الفدية» وأباحه الأكثرون» وروي عن ابن عباس من طريق ثابت دخوله» 
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والجمهور على أنه يفتدي من لبس من المحرمين ما نبي عن لباسه. واختلفوا إذا لبس السراويل 
لعدم الإزار هل يفتدى أم لا؟ فقال مالك وأبو حنيفة: يفتدي» وقال الثوري وأحمد وأبو ثور 
وداود: لا شيء عليه إذا لم يجد إزاراً. وعمدة من منع النهي المطلق”''» وعمدة من لم ير فيه فدية 
حديث عمرو بن دينار عن جابر وابن عباس قال: سمعت رسول الله يك يقول: «السَّرَاوِيل لِمَنْ 
جد الإرَارَ واف لِمَنْ 1 عد التَمْلَت»”"" واختلفوا فيمن لبس الخفين مقطوعين مع وجود 
النعلين» فقال مالك: عليه الفدية» وقال أبو حنيفة: لا فدية عليه» والقولان عن الشافعي. ‏ 
واختلفوا في لبس المرأة القفازين هل فيه فدية أم لا؟ وقد ذكرنا كثيراً من هذه الأحكام في باب 
الإحرامء وكذلك اختلفوا فيمن ترك التلبية هل عليه دم أم لا؟ وقد تقدم. واتفقوا على أن من 
نكس الطواف أو نسى شوطاً من أشواطه أنه يعيده ما دام بمكة. واختلفوا إذا بلغ إلى أهله» فقال 
قوم» منهم أبو حنيفة: يجزيه الدم» وقال قوم: بل يعيد ويجير ما نقصه ولا يجزيه الدم. وكذلك 
اختلفوا في وجوب الدم على من ترك الرمل في الثلاثة الأشواط» وبالوجوب قال ابن عباس 
والشافعي وأبو حنيفة وأحمد وأبو ثور. واختلف في ذلك قول مالك وأصحابه. 

والخلاف في هذه الأشياء كلها مبناه على أنه هل هو سنة أم لا؟ وقد تقدم القول في ذلك. 
وتقبيل الحجر أو تقبيل يده بعد وضعها عليه إذا ۾ يصل الحجر عند كل من لم يوجب الدم قياسا 
على المتمتع إذا تركه فيه دم. 

وكذلك اختلفوا فيمن نسي ركعتي الطواف حتى رجع إلى بلده هل عليه دم أم لا؟ فقال 
مالك: عليه دم. وقال الثوري: يركعهما ما دام في الحرم. وقال الشافعي وأبو حنيفة: يركعه) 
حيث شاءء والذين قالوا في طواف الوداع إنه ليس بفرض اختلفوا فيمن تركه ولم تتمكن له 
العودة إليه هل عليه دم أم لا؟ فقال مالك: ليس عليه شىء إلا أن يكون قريباً فيعود. وقال أبو 
حنيفة والثوري: عليه دم إن لم يعد» وإن| يرجع عندهم مالم يبلغ المواقيت» وحجة من لم يره سنة 
مؤكدة سقوطه عن المكي والحائض. وعند أبي حنيفة أنه إذا م يدخل الحجر في الطواف؛ أعاد ما لم 
يخرج من مكة» فإن خرج فعليه دم. 

واختلفوا هل من شر ط صحة الطواف المثى فيه مع القدرة عليه؟ فقال مالك: هو من شرطه 
كالقيام في الصلاة» فإن عجز كان كصلاة القاعد ويعيد عنده أبداء إلا إذا رجع إلى بلده فإن عليه 
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دماً. وقال الشافعي: الركوب في الطواف جائز: «لأن النبي بيا طاف بالبيت راكبًا من غير 
مرض)”"» ولكنه أحب أن يستشرف الناس إليه» ومن لم ير السعي واجباً فعليه فيه دم إذا انصرف 
إلى بلده» ومن رآه تطوعاً لم يوجب فيه شيئاًء وقد تقدم اختلافهم أيضاً فيمن قدّم السعي على 
الطواف» هل فيه دم إذا لم يعد حتى يخرج من مكة أم ليس فيه دم؟ واختلفوا في وجوب الدم على 
من دفع من عرفة قبل الغروب فقال الشافعي وأحمد: إن عاد فدفع بعد غروب الشمس؛ فلا دم 
عليه» وإن لم يرجع حتى طلع الفجر؛ وجب عليه الدم. وقال أبو حنيفة والثوري: عليه الدم رجع 
أولم يرجع» وقد تقدم هذا. 

واختلفوا فيمن وقف من عرفة بعرنة» فقال الشافعي: لا حج له» وقال مالك: عليه دم. 

وسبب الاختلاف هل النهي عن الوقوف بها من باب الحظر أو من باب الكراهية؛ وقد 
ذكرنا في باب أفعال الحج إلى انقضائها كثيراً من اختلافهم فيا في تركه دم» وما ليس فيه دم» وإن 
كان الترتيب يقتضى ذكره في هذا الموضعء والأسهل ذكره هنالك. قال القاضي: فقد قلنا في 
وجوب هذه العبادة وعلى من تجب؟ وشروط وجوما ومتى تجب؟ وهي التي جري مجرى 
المقدمات لمعرفة هذه العبادة» وقلنا بعد ذلك في زمان هذه العبادة ومكانها ومحظوراتهاء وما 
اشتملت عليه أيضاً من الأفعال في مكان مكان من أماكنها وزمان زمان من أزمنتها الجزئية إلى 
انقضاء زماهاء ثم قلنا في أحكام التحلل الواقع في هذه العبادة» وما يقبل من ذلك الإصلاح 
بالكفارات» وما لا يقبل الإصلاحء بل يوجب الإعادة» وقلنا أيضاً في حكم الإعادة بحسب 
موجباتها. ) 

وفي هذا الباب يدخل من شرع فيها فأحصر بمرض أو عدو أو غير ذلك» والذي بقي من 
أفعال هذه العبادة هو القول في المدي» وذلك أن هذا النوع من العبادات هو جزء من هذه 
العبادة» وهو ما ينبغي أن يفرد بالنظر فلنقل فيه: 

| القول في الهدي 

فنقول: إن النظر في الهدي يشتمل على معرفة وجوبه» وعلى معرفة جنسه»ء وعلى معرفة سنهء 
وكيفية سوقه» ومن أين يساق» وإلى أين ينتهى بسوقه» وهو موضع نحره وحكم لحمه بعد النحرء 
فنقول: إنهم قد أجمعوا على أن ا هدي المسوق في هذه العبادة منه واجب ومنه تطوع؛ فالواجب منه 


(۱) أخرجه مسلم (۱۲۷۳) من حديث جابر بن عبدالله» و(1717/5) من حديث عائشة رضي الله عنهم. 


۹( بدايه المجتهد 


ما هو واجب بالنذر» ومنه ما هو واجب في بعض أنواع هذه العبادة» ومنه ما هو واجب لأنه 
كفارة. فأما ما هو واجب في بعض أنواع هذه العبادة» فهو هدي المتمتع باتفاق وهدي القارن 
باختلاف. 

وأما الذي هو كفارة فهدي القضاء على مذهب من يشترط فيه الهدي» وهدي كفارة الصيده 
وهدي إلقاء الأذى والتفث وما أشبه ذلك من المدي الذي قاسه الفقهاء في الإخلال بنسك 
نسك منها على المنصوص عليه. 

فأما جنس اهدي فإن العلماء متفقون على أنه لا يكون الهدي إلا من الأزواج الثانية التي 
نص الله عليهاء وأن الأفضل في المداياء هي: الإبل ثم البقر ثم الغنم ثم المعز» وإنم) اختلفوا في 
ED‏ ا 
الضحايا واهدايا لقوله ية لأبي بردة: حجري عَنْكَ وَلَا زي عَنْ أَحَدِ بَعْدَكَ '. واختلفوا في 
الجذع من الضأن» فأكثر أهل العلم يقولون بجوازه في الهدايا والضحايا. وكان ابن عمر يقول: لا 
يجري في الهدايا إلا الثني من كل جنس» ولا خلاف في أن الأغلى ثمنا من الحدايا أفضل. وكان 
الزبير يقول لبنيه: يا بني لا هدينَ أحدكم لله من ال هدي شيئاً يستحي أن يبديه لكريمه؛ فإن الله 
أكرم الكرماء وأحق من اختير له» وقال رسول الله يكل: ِي الرّقَابِء وقد قي له أا أَفْضَل؟ 
تَثَالَ: «أَغْلامًا نَمَنَاه وَأَنَفَمْهَا عِنْدَ أهْلها»". وليس في عدد اهدي حد معلوم» و«كان هدي 
رسول الله کل مائة) 50 وأما كيفية سوق الهدي فهو التقليد والإشعار بأنه هدي: دان سول ال 
ية َرَج عام الحدَبْبية فا كان بذِي الحُلَيْفةِ قَلَدَ الهذي وَأَشْعَرَهُ وَأحري 0 '. وإذا كان اهدي من 
الإبل والبقر فلا خلاف أنه يقلد نعلا أو نعلين أو ما أشبه ذلك لمن لم يجد النعال. واختلفوا في 
ل و 
لحديث الأعمش عن إبراهيم عن الأسود عن عائشة : «أنَّ الي بل أَهْدَى إل البَيْتِ مر مره عتا 
تقلدة!©) واليشحيوا ترجيهه إل الله ف سن تفده واستحب مالك الإشعار من الاب 


(۱) خر جه البخاري )۹٥٥(‏ ومسلم .)١1951(‏ 

(۲) أخرجه البخاري )۲١۱۸(‏ ومسلم .)۸٤(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (۱۷۱۸) وأخرجه مسلم )۱۳١۹۷(‏ دون ذكر العدد. 

.)۳۲۳ /۹( وأحمد‎ )۱۷١ ٤( تعليقا وو صله أبو داود‎ )٤۱۷۹( (صحيح) أخرجه البخاري‎ )٤( 
.)17701( أخرجه البخاري (۱۷۰۱) ومسلم‎ )5( 


كتاب الحج ۲١‏ 


الأيسره لما رواه عن نافع عن ابن عمر أنه كان إذا أهدى هدياً من المدينة قلده وأشعره بذي 
اله قلذة قل آنا يشعره»«وذلك ق مكان والحد».وهو مره للقئلة يفده ان ومشعره من 
الشق الأيسر» ثم يساق معه حتى يوقف به مع الناس بعرفة» ثم يدفع به معهم إذا دفعواء وإذا قدم 
منى غداة النحر نحره قبل أن يحلق أو يقصرء وكان هو ينحر هديه بيده يصفهن قيامًا ويوجههن 
للقبلة ثم يأكل ويطعم. واستحب الشافعي وأحمد وأبو ثور الإشعار من الجانب الأيمن لحديث 
ابن عباس: «أَنَّ رَسُولَ ال كل صل الظَهرٌ بذي ليق ثم دعا بدني َأشْعَرَهَا مِنْ صَفْحَةٍ 
تايها امن ثم سَلَتَ عَنها اده وَكَلَدَهَا َل مركب رَاِلتَُ ا اشتوَتْ عَلَ الييدَاء َمل 
بالحج0”". 

وأما من أين يساق الحدي؟ فإن مالكاً يرى أن من سنته أن يساق من الحل» ولذلك ذهب إلى 
أن من اشترى الهدي بمكة ول يدخله من الحل أن عليه أن يقفه بعرفة» وإن لم يفعل فعليه البدل. 
وأما إن كان أدخله من الحل فيستحب له أن يقفه بعرفة» وهو قول ابن عمرء وبه قال الليث. وقال 
الشافعي» والثوري» وأبو ثور: وقوف اهدي بعرفة سنة» ولا حرج على من لم يقفه كان داخلاً من 
الحل أو لم يكن. وقال أبو حنيفة: ليس توقيف ال هدي بعرفة من السنة» وحجة مالك في إدخال 
الحدي من الحل إلى الحرم: أن النبي ييه كذلك فعل وقال: «حُدُوا عَتي مَنَاسِكَكُمْ». وقال 
الشافعي: التعريف سنة مثل التقليد. وقال أبو حنيفة: ليس التعريف بسنة» وإنما فعل ذلك رسول 
الله يِه لأن مسكنه كان خارج الحرم. وروي عن عائشة التخيير في تعريف الحدي أو لا تعريفه. 

وأما حله فهو البيت العتيق كا قال تعالى: ام صِلّهآ إِلَ الب تَآلْميِيِقٍ © [الحج: 7 7]» 
وقال: هديا بلع الْكَعَبَقٍ © [المائدة: 40]» وأجمع العلماء على أن الكعبة لا يجوز لأحد فيها ذبح» 


سے رار کو 


وكذلك المسجد الحرام» وأن المعنى في قوله: هد بلغ الْكَعَبَوٍ © [المائدة: ]۹١‏ أنه إن أراد به 
النحر بمكة إحساناً منه لمساكينهم وفقرائهم. وكان مالك يقول: إنما المعنى في قوله: ميا بلع 
الْكَعْبَةٍ # [المائدة: ١٩]ء‏ مكة» وكان لا يجيز لمن نحر هديه في الحرم إلا أن ينحره بمكة. وقال 
الشافعي وأبو حنيفة: إن نحره في غير مكة من ا حرم أجزأه. وقال الطبري: يجوز نحر الهدي حيث 
شء المهدي إلا هدي القران» وجزاء الصيد فإ لا ينحران إلا بالحرم. وبالجملة فالنحر بمنى 
إجماع من العلماء وفي العمرة بمكة, إلا ما اختلفوا فيه من نحر المحصر. وعند مالك إن نحر للحج 


.)۱۲٤۳( أخرجه مسلم‎ )١( 
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بمكة» والعمرة بمنى أجزأه» وحجة مالك في أنه لا يجوز النحر بالحرم إلا بمكة قوله كَو: «وَكُلٌ 
جاج مَكَةَ وَطْرّقِهَا مَنْحَرٌ0('". واستثنى مالك من ذلك هدي الفدية» فأجاز ذبحه بغير مكة. 

ع متى ينحر فإن مالكاً قال: إن ذبح هدي التمتع أو التطوع قبل يوم النحر؛ لم يجزه. 
وجوزه أبو حنيفة في التطوع وقال الشافعي: يجوز في كليها قبل يوم النحرء ولا خلاف عند 
الجمهور أن ما عدل من الهدي بالصيام» أنه يجوز حيث شاء؛ لأنه لا منفعة في ذلك لا لأهل الحرم 
ولا لأهل مكة. وإن) اختلفوا في الصدقة المعدولة عن الهدي» فجمهور العلماء على أنها لمساكين 

مكة والحرم؛ لأنها بدل من جزاء الصيد الذي هو لهمء وقال مالك: الإطعام كالصيام يجوز بغير 
فك 

أما صفة النحر فالجمهور مجمعون على أن التسمية مستحبة فيها لأنها زكاة» ومنهم من 
استحب مع التسمية التكبير. ويستحب للمهدي أن يلي نحر هديه بيده» وإن استخلف جازء 
وكذلك فعل رسول الله به في هديه””» ومن ستتها أن تنحر قياماً لقوله سبحانه وتعالى: 
دوأ سم نوعلا صَوَتَ © [الحج: ١۳]ء‏ وقد تكلم في صفة النحر في كتاب الذبائح» وأما ما 
يجوز لصاحب الهدي من الانتفاع به وبلحمه فإن في ذلك مسائل مشهورة: أحدها: هل يجوز له 
ركوب المدي الواجب أو التطوع؟ فذهب أهل ااظاهر إلى أن ركوبه جائز من ضرورة ومن غير 
ضرورة» وبعضهم أوجب ذلك» وكره جمهور فقهاء الأمصار ركوبها من غير ضرورة» والحجة 
للجمهور ا عن ركوب الحدي فقال: سيعت رَسول الله كَل 
يَقُولُ: «زكبْها بالَعْرُوف إذا ألجفْت إِلَيْهَا حى عبد ظَهْرًا!". ومن طريق المعنى أن الانتفاع با 
قصد به القية إل اله تعال منعه مفهوم من الشريعةء وحجة أهل الظاهر ماروا مالك عن أ 
الزناد عن الأعرجء عن أي هريرة: ١أَنَّ‏ رَسُولٌ الله كَل رَأَى رجلا يَسُوقٌ دنه فَقَالَ: «ازْكَبُهَا». 
َقَالَ: يا رَسُولَ الله إا مَدْيّ فَقَالَ: «ارْكَبْهَاء وَيْكَ) فِي العازية ةأَوفِي الال . 

وأجمعوا أن هدي التطوع إذا بلغ محله أنه يأكل منه صاحبه كسائر الناس» وأنه إذا عطب قبل 
أن يبلغ محله خلى بينه وبين الناس ولم يأكل منه» وزاد داود: ولا يطعم منه شيئاً أهل رفقته: لما ثبت 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود )١197517/19757(‏ ابن ماجه (۳۰۱۲) والدارمي (۱۸۷۹) وتقدم. 
(۲) أخرجه مسلم (۱۲۱۸) وتقدم. 

(۳) بل أخرجه مسلم (5 )١77‏ وأبو داود (1751). 

() أخرجه مالك في «الموطأً» )۸٤۸(‏ والبخاري (۱۹۸۹) ومسلم (1777). 


YY | al ڪتاب‎ 


أن رول الله يله بَحَتَّ بعك بالخدي مع ناجية الأسلميّ» وقالٌ له: «إِنْ عَطِبَ ينها شي فَالْحَرْه ثم 
اصع نليه فِي َو وَحَل بيه وب التاس» 3 . وروي عن ابن عباس هذا الحديث فزاد فيه: «وَلا 
أك ينه نت وَلَا آهل رِْقِكَ»”". وقال بهذه الزيادة داود» وأبو ثور. واختلفوا فيم يجب على من 
أكل منه» فقال مالك: إن أكل منه وجب عليه بدله. وقال الشافعي» وأبو حنيفة» والثوري» 
ب ا جيم اقاب عا تنما ناكل أو ادر ا ا ان ورو 
ذلك عن علي وابن مسعود» وابن عباس» وجماعة من التابعين. وما عطب في الحرم قبل أن يصل 
مكة فهل بلغ حله أم لا؟ فيه الخلاف مبني على الخلاف المتقدم» هل المحل هو مكة أو الحرم؟ وأما 
ال الرامي عطي قل a‏ راك ما د عق سوسم من اجا 
بيع لحمه وأن يستعين به في البدل» وكره ذلك مالك. 

واختلفوا في الأكل من اهدي الرآجت إذا بلغ حل فقال الشافعي: لا يؤكل من اهدي 
الواجب كله» ولحمه كله للمساكين» وكذلك 8 إن كان يللا والنعل الذي قلد به. وقال 
مالك: يؤكل من كل الهدي الواجب» إلا جزاء الصيد ولذ المساكك وفلنة الاذى: وقال انز 
حنيفة: لا يؤكل من الهدي الواجب» إلا هدي المتعة وهدي القران. وعمدة الشافعي تشبيه جميع 
أصناف اهدي الواجب بالكفارة. وأما من فرق» يم في اهدي معنيان: 

أحدهما: أنه عبادة مبتدأة. 

والثاني: أنه كفارة» وأحد المعنيين في بعضها أظهر» فمن غلب شبهه بالعبادة على شبهه 
بالكفارة في نوع نوع من أنواع الهدي» كهدي القران وهدي التمتع» وبخاصة عند من يقول: إن 
التمتع والقران أفضلء لم يشترط ألا يأكل؛ لأن هذا الهدي عنده هو فضيلة» لا كفارة تدفع 
العقوبة» ومن غلب شبهه بالكفارة قال: لا يأكله لاتفاقهم على أنه لا يأكل صاحب الكفارة من 
الكفارة» ولا كان هدي جزاء الصيد وفدية الأذى ظاهر من أمرهما أنهما كفارة؛ لم يختلف هؤلاء 
الفقهاء في أنه لا يأكل منها. قال القاضي: فقد قلنا في حكم الهدي» وفي جنسه. وفي سنه» وكيفية 
سوقهء وشروط صحته من الزمان والمكان» وصفة نحره وحكم الانتفاع به» وذلك ما قصدناه. ' 
والله الموفق للصواب. 

وبتهام القول في هذا بحسب ترتيبناء تم القول في هذا الكتاب بحسب غرضناء ولله الشكر 
(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود )١17577(‏ والترمذي )41١(‏ وابن ماجه )17١١5(‏ وأحمد (4/ 7374). 
(۲) أخرجه مسلم (1775). 
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والحمد كثيراً على ما وفق وهدی» ومن به من التمام والکال. | 

وكان الفراغ منه يوم الأربعاء التاسع من جمادى الأولى الذي هو عام أربعة وثانين 
وخمسائة» وهو جزء من كتاب «المجتهد» الذي وضعته منذ أزيد من عشرين عاماً أو نحوهاء 
المد رااان 

كان رضي الله عنه عزم حين تأليف الكتاب أولاً ألا يثبت كتاب الحج» ثم بدا له بعد فأثبته. 


كتاب الجهاد 0< 


اوا رارم 
وصلی الله على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلم تسليا 
-١١‏ كتاب الجهاد 


والقول المحيط بأصول هذا الباب ينحصر في جملتين: 

الجملة الأولى: في معرفة أركان الحرب. 

الثانية: في أحكام أموال المحاربين إذا تملكها المسلمون. 

الجملة الأولى 
[ني معرفة أركان الحرب] 

وني هذه الجملة فصول سبعة: ظ 

أحدها: معرفة حكم هذه الوظيفة ولمن تلزم. 

والثاني: معرفة الذين يحاربون. 

والثالث: معرفة ما يجوز من النكاية في صنف صنف من أصناف أهل الحرب مما لا يجوز. 

والرابع: معرفة جواز شروط الحرب. 

والخامس: معرفة العدد الذين لا يجوز الفرار عنهم. 

والسادس: هل تجوز المهادنة؟ 

والسابع: لماذا يحاربون؟ 

الفصل الأول 
[في معرفة حكم هذه الوظيفة] 

فأما حكم هذه الوظيفة» فأجمع العلماء على أنها فرض على الكفاية لا فرض عينء إلا عبد الله 
بن الحسنء فإنه قال إنها تطوّع» وإنم) صار الجمهور لكونه فرضاً لقوله تعالى: کيب يڪم 
لْقِتَالُ وَهْوَكُرَهُ لَك © الآية [البقرة: 717]. وأما كونه فرضاً على الكفاية أعني: إذا قام به 
البعض سقط عن البعض فلقوله تعالى: لاوم کات لموم نوهأ اة الآية [التوبة: 
7 وقوله: وکا ركلا وَعَدَ َه امس [الحديد: ١٠]ء‏ ولم خرج قط رسول الله ككل للغزو إلا 
وترك بعض الناس» فإذا اجتمعت هذه اقتضى ذلك كون هذه الوظيفة فرضاً على الكفاية. وأما 
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على من يجب فهم الرجالء الأحرارء البالغون» الذين يجدون با يغزون» الأصحاء إلا المرضى 
وإلا الزمنى» وذلك لا خلاف فيه لقوله تعالى: لعل الح حرج ولاعل لمر حر لاع 
َلَْرَيضٍ ڪج [الفتح: »]٠١‏ وقوله: لس عل لعفا ولا عل الى ولا عل اأ ل 
دوت ما فقوت حرج © الآية [التوبة: واا كوق هذه الف و با اف 
أعلم فيها خلافأء وعامة الفقهاء متفقون على أن من شرط هذه الفريضة إذن الأبوين فيهاء إلا أن 
تكون عليه فرض عين» مثل ألا يكون هنالك من يقوم بالفرض إلا بقيام الجميع به» والأصل في 
هذائها ت ال ارا اھا كاله حي وَالِدَاكَ؟ قَالَ :َعَم قَالّ: 
«ففيه) ماهد" . واختلفوا في إذن الأبوين المشركين» وكذلك اختلفوا في إذن الغريم إذا كان 
عليه دين لقوله ية وقد سألَه الرّجَل: يکُر الله عَتي حَطَايَايَ ِن مت صابرًا مُحتسبًا فِي سَبيل 
الله؟ قَالَّ: ١َحَمْ‏ إلا الدَّيْيَ؛ كذلك قال لي جبريل انیا" "رو اوسا ا وبخاصة إذا 
تخلف وفاء من دینه. 
الفصل الثاني 
[في معرفة الذين يحاربون] 

یا الان ضازيون: اشوا عل ام جميع المشركين لقوله تعالى: # وفيلوهم حى 
کرت وة وَيَحَكُونٌ أَلرِينُ له لَه 4 [الأنفال: ۳۹]» إلا ما روي عن مالك أنه قال: لا 
يجوز ابتداء الحبشة بالحرب ولا الترك لما روي أنه و قال: «ذَرُوا الحبَشَة ما درك" وقد 
سئل مالك عن صحة هذا الأثر فلم يعترف بذلكء لكن قال: لم يزل الناس يتحامون غزوهم. 

ظ الفصل الثالث 
[ني معرفة ما يجوز من النكاية بالعدو] 

وأما ما يجوز من النكاية في العدوء فإن النكاية لا تخلو أن تكون في الأموالء أو في النفوس» 
أو في الرقاب» أعني: الاستعباد والتملك. فأما النكاية التي هي الاستعباد فهي جائزة بطريق 
الإجماع في جميع أنواع المشركين» أعني: ذكرانهم» وإناثهم» وشيوخهم» وصبيانهم» صغارهم 
)١(‏ أخرجه البخاري )7٠١5(‏ ومسلم (7519). 


(۲) أخرجه مسلم .)۱۸۸٥(‏ 
(۳) (حسن) أخرجه أبو داود 177١7(‏ ) والنسائى .)۳۱۷١(‏ 


كتاب الجهاد ظ ا 


وكبارهم إلا الرهبان» فإن N‏ أذ يعر 
بقتل ولا باستعباد لقول رسول الله 4 ١هَذَرْهُمْ‏ وَمَا ده حَبَسُوا أَنْفْسَهُمْ ِلَب 6'» واتباعا 
بكرء وأكثر العلماء على أن الإمام خير في الأسارى في خصال: 

منها: أن يمن عليهم. ) 

ومنها: أن يستعبدهم. 

ومنها: أن يقتلهم. 

ومنها: أن يأخذ منهم الفداء. 

ومنها: أن يضرب عليهم الجزية. 

وقال قوم: لا يجوز قتل الأسير. مح لمم عم انعد اقرع اما 

والسبب في اختلافهم: تعارض الآية في هذا المعنى وتعارض الأفعال ومعارضة ظاهر 
الكتاب لفعله كل وذلك أن ظاهر قوله تعالى: مإوَإذًا له لقع ادن توأ رب الراب 4 الآية [محمد: 
4] أنه ليس للإمام بعد الأسر إلا المن أو الفداء وقوله تعالى: # ما كان لِبَيَ أن يون له أسَرئ 
حي تخ ف الْأَيَضْنَ © الآية [الأنفال: 77]. والسبب الذي نزلت فيه من أسارى بدر يدل على 
أن القتل أفضل من الاستعباد"» وأما هو كل فقد قتل الأسارى في غير ما موطن”” وقد من ٠‏ 
وأجمعت الصحابة بعده على استعباد هل الكتاب ذكرانهم وإنائهم» فمن رأى أن الآية الخاصة 
بفعل الأسارى ناسخة لفعله قال: لا يقتل الأسير» ومن رأى أن الآية ليس فيها ذكر لقتل الأسير 
ولا للقصود منها حصر ما يفعل بالأسارى بل فعله يكل وهو حكم زائد على ما في الآيقه ويج 
العتب الذي وقع في ترك قتل أسارى بدر قال: : بجواز قتل الأسيرء والقتل إنما يجوز إذا لم يكن 
يوجد بعد تأمين» وهذا ما لا خلاف فيه بين المسلمين» وإنا اختلفوا فيمن يجوز تأمينه من لا 


البلا 
لفعل أبي 


(1) ل أقف عليه مرفوعًا بهذا اللفظ: إنا أخرج البيهقي (4/ )٩١‏ نحوه عن خالد بن زيد مرفوعأء ولفظه: "وستجدون فيهم 
رجالا ني الصوامع معتزلين من الناس فلا تعرضوا لهم» قال البيهقي: : سنده منقطع ضعيف. 

رأخرجه مالك في «الوطاء (1/*) وعبدالرزاق (۹۲۷۵ ۹۳۷۲) والبيهقي (۹/ ۸۹) وامعرفة سنن والآثار؛ له 207417 
من قول أبي بكر الصديق رضي الله عنه» وهو ضعيف أيضاً. 

(۲) سبب النزول أخرجه مسلم (17/57). 

() من ذلك قتل النبي يكل لمقاتلة بني قريظة بعد أن نزلوا على حكم سعد بن معاذ رضي الله عنه» والقصة أخرجها البخاري 
٤۳(‏ ۰) ومسلم .)١95(‏ ظ 

- (4) من ذلك إعتاقه ية لأسارى من قريش» والقصة أخرجها مسلم .)۱۸٠۸(‏ 


C۸‏ بداية المجتهد 


يجوز» واتفقوا على جواز تأمين الإمام» وجمهور العلماء على جواز أمان الرجل الحر المسلم» إلا ما 
كان من ابن الماجشون يرى أنه موقوف على إذن الإمام. 
واختلفوا في أمان العبد وأمان المرأة» فالجمهور على جوازه» وكان ابن الماجشون وسحنون 
يقولان: أمان المرأة موقوف على إذن الإمام. وقال أبو حنيفة: لا يجوز أمان العبد إلا أن يقاتل. 

والسبب في اختلافهم ارف الو لاي ااال ور ار کا 
دِمَاوّهُمْ وَيَسْعَى بِذِمتِهمْ أَدْنَاهُمْ وَهُمْ يَدٌ عَلَ مَنْ سِوَامُعْ)"'". فهذا يوجب أمان العبد بعمومه. 
وأما القياس المعارض له فهو أن الأمان من شرطه الكال» والعبد ناقص بالعبودية» فوجب أن 
يكون للعبودية تأثير في إسقاطه قياساً على تأثيرها في إسقاط كثير من الأحكام الشرعية» وأن 
يخصص ذلك العموم بهذا القياس. حا ال ار 
کی «َذ ارتا من جرت يا أمّ ماني '. وقياس المرأة في ذلك على الرجلء وذلك أن من فهم 
من قوله عَكلِنِ: «ذ أَجَرْنامَنْ أَجَرْتٍ يا أمّ اني إجازة أمانها لا صحته في نفسهء وأنه لولا إجازته 
لذلك؛ لم يؤثر. قال: لا أمان للمرأة إلا أن يجيزه الإمام» ومن فهم من ذلك أن إمضاءه أمانها كان 
من جهة أنه قد انعقد وأثرء لا من جهة أن إجازته هي التي صححت عقده؛ قال: أمان المرأة 
جائز» وكذلك من قاسها على الرجل ولم ير بينها ذرقاً في ذلك أجاز أمانهاء ومن رأى أا ناقصة 
عن الرجل؛ لم يجز أمانهاء وكيفم| كان فالأمان غير مؤثر في الاستعباد» وإنا يؤثر في القتل» وقد 
يمكن أن ندخل الاختلاف في هذا من قبل اختلافهم في ألفاظ جوع المذكر» هل تتناول النساء أم 
لا؟ أعني: بحسب العرف الشرعي. 

وأما النكاية التي تكون في النفوس فهي القتل ولا خلاف بين المسلمين أنه يجوز في الحرب 
قتل المشر كين الذكران البالغين المقاتلين. وأما القتل بعد الأسر ففيه الخلاف الذي ذكرناء وكذلك 
لا حلاف بينهم في أنه لا يجوز قتل صبياهم ولا فتل نسائهم مالم تقاتل المرأة والصبي» فإذا قاتلت 
المرأة استبيح دمهاء وذلك لما ثبت: أنه ي تى عَنْ نل النْسَاءِ وَالولْدَانِ)”"» وقال في امرأة 
مقتولة: «مَا كَانَتْ هذه لِتَقَاتِلَ»”؟". واختلفوا في أهل 56 المنتزعين عن الناسء والعميان؛ 
والزمنى» والشيوخ الذين لا يقاتلون» والمعتوه» والحراث والعسيف. فقال مالك: لا يقتل 
(۱) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (۲۷۵۱) وابن فاا اا 
(۲) أخرجه البخاري (۳۵۷) ومسلم (۷۱۹). 


(؟) أخرجه البخاري ٠١(‏ ۰) ومسلم .)۱۷٤٤(‏ 
)٤(‏ (حسن صحیح) أخرجه أبو داود ( )وابن ماجه )۲۸٤۲(‏ وأحمد 88/5 ). 


كتاب الجهاد ۹ 


الأعمى» ولا المعتوه» ولا أصحاب الصوامع» ويترك لهم من أمواههم بقدر ما يعيشون به» وكذلك 
لا يقتل الشيخ الفاني عنده» وبه قال أبو حنيفة وأصحابه. وقال الثوري والأوزاعي: لا تقتل 
الشيوخ فقط. وقال الأوزاعي: لا تقتل الحراث. وقال الشافعي في الأصح عنه: تقتل جميع هذه 
الأصناف. ظ 0 
والسبب في اختلافهم: معارضة بعض الآثار بخصوصها لعموم الكتاب» ولعموم قوله ا 
الثابت: «أَمِرْتُ أن أَكَاتِلَ الاس حى رلا لا إل إلا الله» الحديث"''» وذلك في قوله تعالى: 
ل وذ للع آلكقر لم اقثاو التقركِيَ حَيّتُ ودر 4 [التوبة: ١]ء‏ يقتضي قتل كل مشر ك 
راهباً كان أو غيره» وكذلك قوله كية: : مرت أَنْ َال الاس حَتَّى يَقُونُوا لا اله إلا الله». 
بويع r‏ عد بريه بارع امود عا ا عي ويه 
عن ابن عباس: ان التي ل كان ذا بَحَتّ د حو سه قالّ: ١لا‏ توا أصحَابَ الصوّامع“ " ومنها 
غا ماروي عن س بن الك من اني اتا لا لوا سَْځًا فَانيًا ولا طِفْلّا صَغِيرًا وَلا 
ولا کغلرا» جه ی اود ومن دل أيقا ما روا مالك عن أن بكر أنه قال: 
الم ا ال ا ا : ولا تقتلن 
امرأة ولاصبيًا ولا كبيرًا هرمًا)”“'. 
ويشبه أن يكون السبب الأملك في الاختلاف في هذه المسألة معارضة قوله تعالى: #إ فلو 
اه لع رک يدوا إرك أنه لیت المرب 405 [البقرة: 195]» 
له تعالى: 3# اذا انسل الاسر رم فاقوا المشّرك ی عب رجور الآية [التوية: ]. فمن 
97 أن هذه ناسخة لقوله تعالى: # ولوا فى سيل آله أ لذن فتلت [البقرة: ١۱۹]ء‏ لأن 
القتال أولاً إنا أبيح لمن يقاتل قال: الآية على عمومهاء ومن رأى أن قوله تعالى: موَقَلَُوا في 
سيل الله لَذِنَ يفوتو 4 [البقرة: »]١4٠١‏ وهي محكمة وأا تتناول”*' هؤلاء الأصناف الذين لا 


)١(‏ أخرجه البخاري )7١9557(‏ ومسلم )١١(‏ وتقدم. 

(۲) (صحيح) أخرجه ابن أبي شيبة في «المصنف» (77231727) وأحمد (1/ )"٠١‏ والطبراني في «الكبير» )١١0757(‏ وأبو يعلى 
(6) والبيهقي (9/ 4). 

(۳) (ضعيف) أخرجه ابو داود .)551١5(‏ 

)٤(‏ أخرجه مالك في «الموطأً» (987) وعبدالرزاق (هلا97. 979/5) والبيهقي (84/4) وامعرفة 3 السئن والآثار» له 
(1" )من قول أبي بكر الصديق رضي الله عنه» وهو ضعيف. ظ 

)٥(‏ قوله: (تتناول ... إلخ) هكذا هذه العبارة» ولينظر بعد قوله: (يقاتلونكم) تأمل. أه مصححه. 


3 بدايه المجتهد 


يقاتلون ا تلك وقد احتج الشافعي بحديث سمرة أن رسول الله يا قال: 
«(افتلوا ڈ شوح اشر کین وَاسْتَحَيُوا ر وكأن العلة الموجبة للقتل عنده إنما هى الكفرء 
فوجب أن تطرد هذه العلة في جميع الكفار. 

وأما من ذهب إلى أنه لا يقتل الحراث» فإنه احتج في ذلك بها روي عن زيد بن وهب قال: 
أتانا كتاب عمر رضى الله عنه وفيه: لا تغلوا ولا تغدروا ولا تقتلوا وليداًء واتقوا الله في 
الفلاحين. وجاء في حديث رباح بن ربيعة النهي عن قتل العسيف المشرك وذلك: «أنّهُ خَرَجَ مَعَ 
سي وما وَأُضْحَابٌ رَسُول الله يكل عل امْرَأَةِ مَقْولَق فَوَقَفَ 

ل الله لا عليها * م قَالَ : اما كَانتْ هده لقال َم تَر ِي وُجُوه القَوْم َال لأَحَدجِم: 

سكن بحاي ب لزيد تابن يق اترا 0 

والسبب الموجب بالجملة لاختلافهم: اختلافهم في العلة الموجبة للقتل» فمن زعم أن العلة 
الموجبة ا د القتال 
للنهي عن قتل النساء مع أ: نھن كمار اس ستثنى من لم يطق القتال ومن لم ينصب نفسه إليه كالفلاح 
والعسيف. وصح النهي عن المثلة' ٠"‏ واتفق المسلمون على جواز قتلهم بالسلاح» واختلفوا في 
تحريقهم بالنار» فكره قوم تحريقهم بالنار ورميهم بها وهو قول عمر. ويُروى عن مالك وأجاز 
ذلك سفيان الثوري» وقال بعضهم: إن ابتداً العدو بذلك جاز وإلا فلا. 

والسبب في اختلافهم: معارضة العموم للخصوص . أما العموم فقوله تعالى: «إنا ار 
لْمْتْرِكِينَ حَيْتُ وبَدِتسُوهْرٌ 4 [التوبة: 0]. وم يستئن قتلاً من قتل. وأما الخصوص فا ثبت 
رول الله يكل قال في رجل : اإنْ قَدَرْتُمْ عَلَيْه َل الوه ولا رفوه بالتار إن لا يعد 10 
التار“. واتفق عوام الفقهاء على جواز رمي الحصون بالمجانيق سواء كان فيها نساء وذرية أو 1 
يكن لا جاء دان ال كله فت الم عل فل الطائق راا ادان اصن فيه أسارض 
من المسلمين وأطفال من المسلمين؛ فقالت طائفة: يكف عن رميهم بالمنجنيق وبه قال الأوزاعي. 
(١)(ضعيف)‏ أخرجه أبو داود (100770) والترمذي )۱٥۸۳(‏ وأحمد (0/ 17-17). 
(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (5079؟) وابن ماجه )۲۸٤۲(‏ وأحمد (۳/ )٤۸۸‏ وتقدم. 
(۳) انظر ما أخرجه البخاري .)06١15(‏ 
(5) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۹۷۳) وأحمد (۳/ 595). 


)٥(‏ أخرجه الترمذي (707577) وأبو داود في «المراسيل» (77”5) وهو ضعيف كا بينته في تعليقي على «بلوغ المرام» 
(ITY)‏ 


كتان الجهناة ۳۱ 


وقال اللبث: ذلك جائز. ومعتمد من 1 نجزه قوله تعالى: ولو روا دبا لدت کفروأ نهر 


سے کے ر 


دابا يا )4 الآية [الفتح: 0 7]. وأما من أجاز ذلك فكأنه نظر إلى المضلحة» فهذا هو مقدار 

النكاية التي يجوز أن تبلغ بهم في نفوسهم ورقابهم. ) 

وأما ال: ية التي تجوز في أموالهم وذلك في المباني والحيوان والنبات فإنهم اختلفوا في ذلك 
فأجاز مالك قطع الشجر والثار وتخريب العامرء ولم يجز قتل الموائي ولا تحريق النخلء وكره 
الأوزاعي قطع الشجر المثمر وتخريب العامر كنيسة كان أو غير ذلك» وقال الشافعي: حرق 
البيوت والشجر إذا كانت لهم معاقل» وكره تخريب البيوت وقطع الشجر إذا لم يكن لهم معاقل. 

والسبب في اختلافهم مخالفة فعل أبي بكر في ذلك لفعله لى وذلك أنه ثبت: أنه يك حرق 
َخُلَ بني النَضِيرٍ»”" وثبت عن أي بكر أنه قال: «لا تقطعن شجراً ولا تخربن عامراً""» فمن ظن 
أن فعل أبي بكر هذا إن كان لمكان علمه بنسخ ذلك الفعل منه بيا إذ لا يجوز على أبي بكر أن 
كالفه مع علمه بفعله» أو رأى أن الاك كان ادا ب اجر کرو فل يقول أن بكر 
ومن اعتمد فعله بيه وم ير قول أحد ولا فعله حجة عليه؛ قال: بتحريق الشجر. وإنما فرق مالك 
بين الحيوان والشجر؛ لأن قتل الحيوان مثلة وقد مهي عن المثلة» ولم يأت عنه كل أنه قتل حيواناًء 
فهذا هو معرفة النكاية التي يجوز أن تبلغ من الكفار في نفوسهم وأمواههم. 3) 

ظ الفصل الرابع 
[في شرط الحرب] 

فأما شرط الحرب فهو بلوغ الدعوة باتفاق» أعني: أنه لا يجوز حرابتهم حتى يكونوا قد 
بلغتهم الدعوة» وذلك شيء مجتمع عليه من المسلمين لقونه تعال الريك 4 انين هق e‏ 
رَسُولًا 4605 [الإسراء: .]١6‏ وأما هل يجب تكرار الدعوة عند تكرار الحرب فإنهم اختلفوا في 
ذلك» فمنهم من أوجبهاء ومنهم من استحبهاء ومنهم من لم يوجبهاء ولا استحبها. 

والسبب في اختلافهم: بعادرقة اقول لعز يتوذللة اتيف أنه بار كان إذا يعبد مر 
ا لأَمِرمًا: (إذا لَِبتَ عَدُوَكَ من الّْرِكِنَ فَادُْهُْ إلى حى ثلاث عِصَالٍ أو خلال ايتا 
أَجَابُوكَ ِلها نابل مِنْهُمْ كف عَنْهُمُ اذْعَهم إِلَ الإشلام قن أَجَابُوكَ اقل مِنْهُمْ كف عَنْهُمْ م 
امهم إل التَحوّلٍ ِن دارم إل دار اهاري وَأَعِْمهُْ آَم ِنْ لوا َك أَنََهُْ ا لِمَاجِرِينَ 
)١(‏ أخرجه البخاري )1٠7١(‏ ومسلم .)١7/55(‏ 
)تقد قريا. 


۲ بداية المجتهد 


سر لے 
e‏ 


وَأ عل نهم ما عل الاين إن ابوا وَاخَارُوا دارم لمهم آم یکو ون كأَعْرَابٍ الُْسْلِوِينَ 
ري عليه كم الل الي ڪڪري عل امن َا يون هم ني اللَيْءِوَالمَمةنَصِبب إلا أ 
جَاهِدُوا م مَعَ الْسلوين قن هُمْ أَبوا قَادْغَهُمْ إل إِعْطَاء الجزيَة قن أجَابُوا اقل نهم كف عَلْهُمْ إن 
بوا كَاسْتَعِنْ باش وَكَاتلهُ"". وثبت من فعله يله أنه كان بيت للعدو ويغير عليهم مع 
الغدوات”''» فمن الناس» وهم الجمهور من ذهب إلى أن فعله ناسخ لقوله وأن ذلك إن) كان في 
أول الإسلام قبل أن تنتشر الدعوة بدليل دعوتهم فيه إلى المجرة» ومن الناس من رجح القول على 
الفعل» وذلك بأن حمل الفعل على الخصوصء ومن استحسن الدعاء فهو وجه من الجمع. 

الفصل الخامس 

[في معرفة العدد الذين لا يجوز الفرار عنهم] 
وأما معرفة العدد الذين لا يجوز الفرار عنهم فهم الصعف» وذلك مجمع عليه لقوله تعالى: 

9 أن حَمَف انه عنكم وَعَلِمَ أ فيكم صَمَقَا © الآية [الأنفال: 17]. وذهب ابن الماجشون» 
ورواه عن مالك أن الضعف إن يعتبر في القوة لا في العددء وأنه يجوز أن يفر الواحد عن واحد 
إذا كان أعتق جوادًا منه وأجود سلاحا وأشد قوة. 

الفصل السادس 

[في جواز المهادنة] 

فأما هل تجوز المهادنة؟ فإن قوماً أجازوها ابتداء من غير سببء إذا رأى ذلك الإمام مصلحة 

للمسلمين» وقوم لم يجيزوها إلا لمكان الضرورة الداعية لأهل الإسلام من فتنة أو غير ذلك إما 
بشىء يأخذونه م: منهم لا على حكم الجزية إذ كانت الجزية إن شرطها أن تؤخذ منهم وهم بحيث 
تنفذ عليهم أحكام المسلمين وإما بلا شيء يأخذ نه منهم» وكان الأوزاعي يجيز أن يصالح الإمام 
الكفار على شيء يدفعه المسلمون إلى الكفار إذا دعت إلى ذلك ضرورة فتنة أو غير ذلك من 
الضرورات. وقال الشافعي: لا يعطي المسلمون الكفار شيئاً إلا أن يخافوا أن يصطلموا لكثرة 
العدو وقلتهم أو لمحنة نزلت بهمء وممن قال بإجازة الصلح إذا رأى الإمام ذلك مصلحة» مالك 
والشافعي وأبو حنيفة» إلا أن الشافعي لا يجوز عنده الصلح لأكثر من المدة التي صالح عليها 
)١(‏ أخرجه مسلم (/17201) وأبو داود (5517) والترمذي )١7117(‏ وابن ماجه (۲۸۵۸). 
(۲) انظر ما أخرجه البخاري (70141) ومسلم (۱۷۳۰). 
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رسول الله يا الكفار عام الحديبية. 


وسبب اختلافهم في جواز الصلح من غير ضرورة: معارضة ظاهر قوله تعالى :ما داشح 
لأُحَهْرَ رم كئلوا الْمشْرِكينَ حَيَتٌ وَجَدَِمُوهْرٌ 4 [التوبة: ١]ء‏ وقوله تعالى: # مَدئِلُوأ 7 
منوت باه ول الوم الآخز © [التوبة: ۲۹]ء لقوله تعالى: لاون جتخوالللم جح ا وول 
عأ [الأنفال: 0١‏ فمن رأى أن آية الأمر بالقتال حتى يسلموا أو يعطوا الجزية ناسخة لآية 
الصلح قال: لا يجوز الصلح إلا من ضرورة» ومن رأى أن آية الصلح خصصة لتلك قال: الصلح 
جائز» إذا رأى ذلك الإمام وعضد تأويله بفعله ذلك إل وذلك أن صلحه يله عام الحديبية لم 
يكن لموضع الضرورة. وأما الشافعي فلا كان الأصل عنده الأمر بالقتال حتى يسلموا أو يعطوا 
الجزية» وكان هذا مخصّصًا عنده بفعله ية عام الحديبية لم ير أن يزاد على المدة التي صالح عليها 
رسول الله يِه وقد اختلف في هذه المدة» فقيل: كانت أربع سنين وقيل: ثلااء وقيل: عشر سنين» 
وبذلك قال الشافعي. وأما من أجاز أن يصالح المسلمون المشركين بأن يعطوا لهم المسلمون شيئاء 
إذا دعت إلى ذلك ضرورة فتنة أو غيرها فمصيراً إلى ما رُوي: «أنه كان ية قد هم أن يعطي بعض 
ثمر المدينة لبعض الكفار الذين كانوا في حملة الأحزاب لتخبيبهم» فلم يوافقه على القدر الذي كان 
سمح له به من ثمر المدينة حتى أفاء الله بنصره»". وأما من لم ير ذلك إلا أن يخاف المسلمون أن 
مال رمن ب اوري اي اي لآن المسلمين إذا صاروا في هذا 
الحد فهم بمنزلة الأسارى. 
الفصل السابع 
[ اذا يحاربون؟] 

فأما لماذا ماربون؟ فاتفق المسلمون على أن المقصود بالمحاربة لأهل الكتاب ما عدا أهل 
الكتاب من قريش ونصارى العرب هو أحد أمرين: إما الدخول في الإسلام» وإما إعطاء الجرية 
لقوله تعالى: 3 یلوا الت لا منوت بال و ولا ايوم الاجر ولا رنود ل 
يدرك وين أَلْسَنّ من الررت أوثُو ا لحكتب حى يُغطوأ الجرية د عن ر رشم يوت © ) 
[التوبة: ۲۹]. وكذلك اتفق عامة الفقهاء على أخذها من المجوس لقوله كَلِلةِ: دسَنوا م 0 سه أل 
)١(‏ أخرجه البزار -۱۸٠۳(‏ كشف) والطبراني في «الكبير» (9 )١ 5٠‏ وأبو نعيم في (معرفة الصحابة» (71/59) والدولابي في 


«الكنى والأسماء» )٠٠١٤(‏ وابن عساكر في «تاريخه» (517-511/17) وذكره الهيثمي في «المجمع» (5/ )١177‏ 
وقال: رجال البزار والطبراني فيهم] محمد بن عمرو وحديثه حسن» وبقية رجاله ثقات. 


٤‏ بداية المجتهد 


الكتاب»'. واختلفوا فيا سوى أهل الكتاب من المشركين هل تقبل منهم الجزية أم لا؟ فقال 
قوم: تؤخذ الجزية من كل مشرك وبه قال مالك. وقوم استثنوا من ذلك مشركي العرب. وقال 
الشافعي وأبو ثور وجماعة: لا تؤخذ إلا من أهل الكتاب والمجوس. 


والسبب في اختلافهم: معارضة العموم للخصوص. ا : # وَفَديِلُوهُم 
ر ا رسد س د سه عر ع اشر 52 َه ق ت 
ی انكو ,يدنه ويَڪ لين ڪل يه 6 [الأنفال: ۳۹[ . وقوله كل" «أَمِرْتٌ أن أَكَاتِلَ 


الاس حتی يَقُونُوا ا إل إلا لله فَإِذَا َانُوهَا عَصَمُو امي دِمَاءَهُمْ وَأَْوَالُهُْ إلا بِحَقّهَا وَحِسَائِيم 
عَلَ الله”''. وأما ا لخصوص فقوله لأمراء السرايا الذين كان يبعثهم إلى مشر كي العرب» ومعلوم 
أهم كانوا غير أهل كتاب: هفَإِذًا لَقِيتَ عَدوّك قَاذْعَهُمْ إلى ثلاثِ خصًال» فذكر الجزية فيهاء وقد 
تقدم الحديث”". فمن رأى أن العموم إذا تأخر عن الخصوص فهو ناسخ له قال: لا تقبل الجزية 
من مشرك ما عدا أهل الكتاب؛ لأن الآي الآمرة بقتالهم على العموم هي متأخرة عن ذلك 
الحديث وذلك أن الأمر بقتال المشركين عامة هو في سورة براءة» ذلك عام الفتح» وذلك الحديث 
إنما هو قبل الفتح بدليل دعائهم فيه للهجرة» ومن رأى أن العموم يبنى على الخصوص تقدم أو 
تأخرء أو جهل التقدم والتأخر بينها قال: تقبل الجزية من جميع المشركين. وأما تخصيص أهل 
الكتاب من سائر المشركين فخرج من ذلك العموم باتفاق بخصوص قوله تعالى: هين الت 
أوثُوأالحكتب حى يعطوا لجيه عن يد وهم صروت )0 [التوبة: ۲۹]ء وسيأتي القول في 
الجزية وأحكامها في الجملة الثانية من هذا الكتاب» فهذه هي أركان الحرب. وما يتعلق بهذه 
الجملة من المسائل المشهورة: النهي عن السفر بالقرآن إلى أرض العدو"“ وعامة الفقهاء على أن 
ذلك غير جائز لثبوت ذلك عن رسول الله يل وقال أبو حنيفة: يجوز ذلك إذا كان في العساكر 
المأمونة. 
والسبب في اختلافهم هل النهي عام أريد ب العام أو عام أريد به الخاص. 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأً» )1۷( والشافعى في «المسند» (۹۳۷) وعبدالرزاق في «المصنف» (۱۰۰۲۵) وابن ¿ أي شيبة 
ل «المصئف» )١١/55(‏ وأبو عبيد في «الأموال» (۷۷) والبزار في «مسنده» )١١65(‏ والبيهقي )۱۹۰-۱۸٩ /٩(‏ 
و«معرفة‌السنن والآثار» له )٥۷۲۹(‏ وهو صحيح لخيره کا بينته في تعليقي على «أحكام أهل الذمة» لابن القيم 
.(AT-A1 /1)‏ 

(۲) أخرجه البخاري (79157) ومسلم (۲۱) وتقدم. 

(۳) أخرجه مسلم )١751/(‏ وتقدم. 

.)18595( أخرجه البخاري (۲۹۹۰) ومسلم‎ )٤( 
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الجملة الثانية 
[في أحكام أموال المحاربين إذا تملكها المسلمون] 
والقوال التعيط بصو هوا جر ای شا نصول: 
الأول: في حكم | لمي 
الثاني: في حكم الأربعة الأخماس. 
الثالث: في حكم الأنفال. 
الخامس: في حكم الأرضين. 


السادس: في حكم الفيء. 
السابع: في أحكام الجزية والمال الذي يؤخذ منهم على طريق الصلح. 
الفصل الأول 
[في حكم خمس الغنيمة] 


تفق المسلمون على أن الغنيمة التي تؤخذ قسراً من أيدي الروم ما عدا الأرضين أن خسها 
3 وأربعة أخماسها للذين غنموها لقوله تعالى: #إوأعلموا ما ممم من شَىْء أن لَه مسسة. 
وللرسول» الآية [الأنفال: .]٤١‏ واختلفوا في الخمس على أربعة مذاهب مشهورة: 
أحدها: أن الخمس يقسم على خمسة أقسام على نص الايةء وبه قال الشافعي. 
والقول الثاني: أنه يقسم على أربعة أخاس» وأن قوله تعالى: 0ن لَه مسسة, © [الأنفال: 
١‏ هو افتتاح كلام ولیس هو قس) خامساً. ) 


والقول الثالث: أنه يقسم اليوم ثلاثة لة أقساء» وأن سهم النبي وذي القربى سقطا بموت النبي 


والقول الرابع: أن الخمس بمنزلة الفيء يعطى منه الغني والفقير» وهو قول مالك وعامة 
والذين قالوا يقسم أربعة أخاس أو خسةء اختلفوا فيا يفعل بسهم رسول الله ية وسهم 
القرابة بعد موته. فقال قوم: يرد على سائر الأصناف الذين لهم الخمس. وقال قوم: بل يرد على 
باقي الجيش. وقال قوم: بل سهم رسول الله يك للإمام» وسهم ذوي القربى لقرابة الإمام. وقال 


۳٦‏ بداية المجتهد 


قوم: بل يجعلان في السلاح والعدة. واختلفوا في القرابة من هم؟ فقال قوم: بنو هاشم فقطء 
ذكر تلك الأصناف في الآية المقصود منها تعيين الخمس هم أم قصد التنبيه بهم على غيرهم فيكون 
دللك قر كات الخاص أريد به العام؟ فمن رأى أنه من باب الخاص أريد به الخاص؛ قال: لا 
يتعدى بالخمس تلك الأصناف المنصوص عليها وهو الذي عليه الجمهورء ومن رأى أنه من باب 
الخاص أريد به العام؛ قال يجوز للإمام أن يصرّفها فيا يراه صلاحاً للمسلمين» واحتج من رأى أن 
سهم النبي بي للإمام بعده بها روي عنه كل أنه قال: (إِذَا أَطْعَمَ الله بيا طَعْمَةَ فَهُوَ للْحَلِيفَة 
بَعْدَه)"'". وأما من صرفه على الأصناف الباقين أو على الغانمين فتشبيهاً بالصنف المحبس عليهم. 
واما من قال: القرابة هم بنو هاشم وينو عبدالمطلء فإنه احتج بحديث جبير بن مطعم قال: 
- زات 5 ۶ 5 ا 
«(قسم رسول الله 5ة سهم ذوي القربى لبني هاشم وبني المطلب من الخمس» قال: «وإتا بنو 
هاشم وَبنو المطلب صنف رَاجدّ" ومن قال: بنو هاشم صنف؛ فلأنهم الذين لا يحل هم 
عندهم في وجوب الخمس له غاب عن القسمة أو حضرها. وقال قوم: بل الخمس والصفي» 
: اا 05 ٠‏ ا ۰ yr‏ ؟ ؟ e‏ 0 
وهو سهم مشهور له َي وهو شيء «كان يصطفيه من رأس الغنيمة فرس أو أمة أو عبد . 
وروي: «أن صفية كانت من الصفى»”*'. وأحمد على أن الصفى ليس لأحد من بعد رسول الله علا 
إلا أبا ثور فإنه قال: يجري مجرى سهم النبي كََه. 
الفصل الثاني 
[في حكم الأر بعة الأخماس] 

وأجمع جمهور العلاء على أن أربعة أخاس الغنيمة للغانمين إذا خرجوا بإذن الإمام. 
واختلفوا في الخارجين بغير إذن الإمام» وفيمن يجب له سهمه من الغنيمة ومتى يجب وكم يجب 
٠ ۰‏ 5 06ل e‏ 5 8 5.ى 6 مہ كاه وې ب لود اده 
(۱) (حسن) أخرجه أبو داود (۲۹۷۳) وأحمد )٤ /١(‏ والبيهقي .)7١7/5(‏ 
(۲) أخرجه البخاري .)٤۲۲۹(‏ 


(۳) (ضعيف الإسناد) أخرجه أبو داود (۲۹۹۱) والنسائی .)5١55(‏ 


() (صحيح) أخرجه أبو داود (59195). 
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ا الإماء أ E‏ انناو انا عونق عن كور #دالانة 
[الأنفال: .]٤١‏ وقال قوم: إذا خرجت السرية أو الرجل الواحد بغير إذن الإمام فكل ما ساق 
نفل يأخذه الإمام» وقال قوم: بل يأخذه كله الغانم. فالجمهور تمسكوا بظاهر الآية» وهؤلاء 
كأنهم اعتمدوا صورة الفعل الواقع في ذلك في عهد رسول الله بلا وذلك أن جميع السرايا إنا 
كانت تخرج عن إذنه و د فكأنهم رأوا أن إذن الإمام شرط في ذلك وهو ضعيف. 

وأما من له السهم من الغنيمة؟ فإنهم اتفقوا على الذكران الأحرار اليالغين» واختلفوا في 
أضدادهم» أعني: في النساء والعبيد ومن لم يبلغ من الرجال ممن قارب البلوغ فقال قوم: ليس 
للعبيد ولا للنساء حظ من الغنيمة ولكن يرضخ لهم وبه قال مالك» وقال قوم: لا يرضخ ولا هم 
حظ الغانمين» وقال قوم: بل لهم حظ واحد من الغانمين» وهو قول الأوزاعي. وكذلك اختلفوا 
في الصبي المراهق» فمنهم من قال: يقسم له وهو مذهب الشافعي» ومنهم من اشترط في ذلك أن 
يطيق القتال» وهو مذهب مالك» ومنهم من قال: يرضخ له. 

وسبب اختلافهم في العبيد هو هل عموم الخطاب يتناول الأحرار والعبيد معأء أم الأحرار 
فقط دون العبيد؟ وأيضاً فعمل الصحابة معارض لعموم الآية» وذلك أنه انتشر فيهم رضي الله 
عنهم أن الغلمان لا سهم لهم» روي ذلك عن عمر بن الخطاب وابن عباس» ذكره أبن أن فة“ 
من طرق عنهاء قال أبو عمر بن عبدالبر: أصح ما روى من ذلك عن عمر ما رواه سفيان بن 
عيينة» عن عمرو بن دينار» عن ابن شهاب» عن مالك بن أوس بن الحدثان قال: قال عمر: «ليس 
أحد إلا وله في هذا المال حق إلا ما ملكت أيمانكم)”". وإن) صار الجمهور إلى أن المرأة لا يقسم ها 
ويرضخ بحديث أم عطية الثابت قالت: «كنا نغزو مع رسول الله ية فنداوي الجرحى ونمرض 
المرضى وكان يرضخ لنا من الغنيمة» ". 
وسبب اختلافهم: هو اختلافهم في تشبيء المرأة بالرجل في كونها إذا غزتء ها تأثير في 


.)17709 ۰۳۳۲۰۸) انظر «مصنف ابن أبي شيبة»؛ كتاب الجهاد» باب العبد أيسهم له شيء إذا شهد الفتح»‎ )١( 

(۲) أخرجه عبدالرزاق في #المصنف» )7١٠19(‏ والشافعي في «الأم» (5/ )١155‏ وعنه البيهقي (5/ 51 7). 

(") أشار إليه الترمذي عقب الحديث رقم )١505(‏ ورواه ابن أبي شيبة في «المصنف» )۳٠٠١(‏ ولم يذكر فيه الرضخ من 
الغنيمة. وأخرج ابن أبي شيبة )7101١(‏ وأبو داود (۲۷۲۹) نحوه عن أم زياد الأشجعية؛ وفيه التصريح بالرضخ من 
الغثيمةء لكنه ضعيف. 

وأخرج مسلم )۱۸١۲(‏ حديثا عن ابن عباس رضي الله عنهما فيه التصريح بالرضخ من الغنيمة لمن حضرت الحرب من 
النساء. 


EA‏ بداية المجتهد 


الحرب أم لا؟ فإنهم اتفقوا على أن النساء مباح لحن الغزو» فمن شبههن بالرجال أوجب هن 
نصيباً في الغنيمة» ومن رآهن ناقصات عن الرجال في هذا المعنى» إما لم يوجب لمن شيئاء وإما 
أوجب لمن دون حظ الغانمين وهو الإرضاخ» والأولى اتباع الأثر» وزعم الأوزاعي: «أنَّ رَسُولَ 
لله ية هم لِلْسَاءِ َير“ وكذلك اختلفوا في التجار والأجراء هل يسهم لهم أم لا؟ فقال 
مالك: لا يسهم لهم إلا أن يقاتلواء وقال قوم: بل يسهم لهم إذا شهدوا القتال. 

وسبب اختلافهم: هو تخصيص عموم قوله تعالى: *وواطموا انما ممم من سى فأنَّ لله 
حمس # [الأنفال: .]٤١‏ بالقياس الذي يوجب الفرق بين هؤلاء وسائر الغائمين» وذلك أن 
مق وأى: أن التجار الأ جراء حکمهم» حكم خلاف سائر المجاهدين؛ لأنهم لم يقصدوا القتال» 
وإنما قصدوا إما التجارة» وإما الإجارة» استثناهم من ذلك العموم. ومن رأى أن العموم أقوى 
من هذا القياس أجرى العموم على ظاهره» ومن حجة من استثناهم ما خرّجه عبدالرزاق أن 
عبدال رحمن بن عوف قال لرجل من فقراء المهاجرين: أن يخرج معهم فقال: نعم» فوعده. فلا 
حضر الخروج دعاه فأبى أن يخرج معه» واعتذر له بأمر عياله وأهله» فأعطاه عبدال رحمن ثلاثة 
دنانير على أن يخرج معه» فلا هزموا العدو سأل الرجل عبدالرحمن نصيبه من - فقال 
ارقن سأذكر أمرك لرسول الله يكل فذكره لهء فقال رسول الله ياة: «يَلْكَ التلامةٌ ة دَنَانِرٌ 
حَظه وَنَصِيبهُ مِنْ غَرُوه فِي اهر بَا وخرت ''» وخرج مثله أبو داود' '' عن يعلى بن منية» ومن 
أجاز له القسم شبهه بالجعائل أيضاء وهو أن يعين أهل الديوان بعضهم بعضاء أعني: أن يعين 
القاعد منهم الغازي 

وقد اختلف العلماء في الجعائل» فأجازها مالك ومنعها غير ومنهم من أجاز ذلك من 
السلطان فقط أو إذا كانت ضرورة» وبه قال أبو حنيفة والشافعي. وأما الشرط الذي يجب به 
للمجاهد السهم من الغنيمة» فإن الأكثر على أده إذا شهد القتال وجب له السهم وإن لم يقاتل» 
وأنه إذا جاء بعد القتال فليس له سهم في الغنيمة» وبهذا قال الجمهور. وقال قوم: إذا لحقهم قبل 
أن يخرجوا إلى دار الإسلام وجب له حظه من الغنيمة إن اشتخل في شيء من أسبابهاء وهو قول 


)١(‏ ذكره الترمذي عقب الحديث رقم )٠١١١(‏ عن الأوزاعي. وبين أن مستند الأوزاعي في ذلك حديث أم زياد الأشجعية 
الآنف الذكر» وهو ضعيف. 

(۲) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» (/ا8551). 

(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود )١1911(‏ والبيهقي (5/ ۳۳۱). 
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n 


-صيقة 


Te‏ مان ا u‏ تأثير الغازي في 
الحفظ بتأثيره في الأخل؟ وذلك أن الذي شهد القتال له تأثير في الأخذ. أعني: في أخذ الغنيمة 
وبذلك استحق السهم» والذي جاء قبل أن يصلوا إلى بلاد المسلمين له تأثير في الحفظ» فمن شبه 
التأثير في الحفظ بالتأثير في الأخذ؛ قال: يجب له السهم وإن لم يحضر القتال» ومن رأى أن الحفظ 
أضعف؛ لم يوجب له . وأما الأثر فإن في ذلك أثرين متعارضين: 
أحدهما: ما روي عن آي هريرة: «أَنَّ رَصُولَ الله يله بَحَتَ أبَانَ بْنَ سَعِيدِ عَلى سرب مِنَ المدِيئة 
قِبَلَ نَحْد) قَدِم أبَان وأصضحابة على لني يل بير ا E‏ اقم لا يا رَسُولٌ 
اش فَلَمْ يقم لَه رَسُولُ اللو بلا نها . 

والأثر الثاني اما روي أن رسول اله كل قال يوم بدر: (إنَ عُنَانَ انطَلَقٌ فِي حَاجَةٍ الله وَحَاجَةٍ 

/ سُولِهِ صرب له رول الل يك سهم وَْبَفْرٍ . رِبْ لِأَحَدِ غَابَ عَنْهَا)”'". 

قالوا: فوجب له السهم؛ لأن اشتغاله كان بسبب الإمام. فال أن كرو ادر ونيت أن 
عمر بن الخطاب رضي الله عنه قال: الغنيمة لمن شهد الوقيعة. وأما السرايا التي تخرج من العساكر 
داح مجر لل لداعل لسر اوري وا 
وذلك لقوله عية: ترد سَرَايَاهُم عَلِى قَعَدّتهِم) خرّجه أبو داود ". ولأن لهم تأثيراً أيضاً في أخذ. 
الغنيمة. وقال الحسن البصري: إذا خرجت السرية بإذن الإمام من عسكره خمسها وما بقي 
فلأهل السرية» وإن خرجوا بغير إذنه خسهاء وكان ما بقي بين أهل الجيش كله. وقال النخعي: 
الإمام بالخيار إن شاء خمس ما ترد السرية» وإن شاء نفله كله. ) 

والسبب أيضاً في هذا الاختلاف هو تشبيه تأثير العسكر في غنيمة السرية بتأثير من حضر 
القتال بها وهم أهل السرية» فإذن الغنيمة إن تجب عند الجمهور للمجاهد بأحد شرطين: إما أن 
يكون ممن حضر القتال» وإما أن يكون ردءاً لمن حضر القتال» وأما كم يجب للمقاتل فإنهم 
اختلفوا في الفارس» فقال الجمهور: للفارس ثلاثة أسهم: سهم له» وسهان لفرسه. وقال أبو . 
حنيفة: للفارس سههان: سهم لفرسه» وسهم له. ظ 


.)۲۷۲۳( تعليقاً. ووصله ابو داود‎ )٤۲۳۸( (صحيح) أخرجه البخاري‎ )١( 
(صحيح) أخرجه أبو داود (77/77) وأخرج البخاري ( ۰ ") نحوه.‎ )۲( 
.)۲۹ /۸ ۳۳۵ /5( وابن اجه (86+؟) واد (۲/ 11؟) والبيهقي‎ )۲۷١۱( (حسن صحيح) آخرجه آبو داود‎ )۳( 
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والسبب في اختلافهم: اختلاف الآثار ومعارضة القياس للأثر» وذلك أن أبا داود خرّج عن 
ابن عمر: «أن النبي بي أسهم لرجل وفرسه ثلاثة أسهم: سهان للفرس» وسهم لراكبه» . 
وخرّج أيضا” '' عن مجمّع بن حارثة الأنصاري مثل قول أبي حنيفة. وأما القياس المعارض لظاهر 
حديث أبن عمر فهو أن يكون سهم الفرس أكبر من سهم الإنسان» هذا الذي اعتمده أبو حنيفة 
في ترجيح الحديث الموافق لهذا القياس على الحديث المخالف له؛ وهذا القياس ليس بشىء؛ لأن 
سهم الفرس إنا استحقه الإنسان الذي هو الفارس بالفرس وغير بعيد أن يكون تأثير الفارس 
بالفرس في الحرب ثلاثة أضعاف تأثير الراجل» بل لعله واجب مع أن حديث ابن عمر أثبت. 

وأما ما يجوز للمجاهد أن يأخذ من الغنيمة قبل القسمء فإن المسلمين اتفقوا على تحريم 
الغلول» ما ثبت في ذلك عن رسول اله يك مثل قوله 06 «أد الخائطً وَالَخِيطَ فَإِنَّ الغْلُولٌ عَارٌ 
وسار عَلَ أَمْلِه يَوْ م القِيّامَة»" '" إلى غير ذلك من الآثار الواردة في هذا الباب. واختلفوا في إباحة 
ا اا اب 0 
شهاب. 

والسبب في اختلافهم : معارضة الآثار التي جاءت في تحريم الغلول. للآثار الواردة في إباحة 
أكل الطعام من حديث ابن عمر وابن المغفل» وحديث ابن أبي أوى» فمن خصص أحاديث 
تحريم الغلول بهذه؛ أجاز أكل الطعام للغزاةء ومن رجح أحاديث تحريم الغلول على هذا؛ لم جز 
ذلك» وحديث ابن مغفل هوء قال: ا 0 ا عطي مِنْهُ ين 
القت قدا وَسُولُ الله يل يسم خرجه البخاري ومسلم “. وحديث ابن أبي أو قال: 5-9 
هِب في تقازية عسل اليب كله اده جه يضاً اببخاري' 1 

واختلفوا في عقوبة الغال» فقال قوم: يحرق رحله. وقال بعضهم: ليس له عقاب إلا التعزير. 

وسبب اختلافهم: اختلافهم في تصحيح حديث صالح بن محمد بن زائدة عن سالم عن ابن 
عمر أنه قال: قال عَكلِيِ: «مَنْ غَلَّ فَاحْرقُوا مَتَاعَهُ)”'' . 


(۱) بل أخرجه البخاري (78517) ومسلم (۱۷۹۲) وأبو داود (۲۷۳۳). 

(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود (77/75). 

(۳) (حسن صحيح ) أخر جه ابن ماجه .)۲۸٥۰(‏ 

.)۱۷۷۲( ومسلم‎ )۳۱٣۳( رواه البخاري‎ )٤( 

(5) أخرجه البخاري .)7١55(‏ 

() (ضعيف) أخرجه ابو داود (77/17) والترمذي )١551١(‏ وأحمد (۱/ ۲۲) والدارمي (5595). 
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الفصل الثالث 
[في حكم الأنفال] ‏ 

وأما تنفيل الإمام من الغنيمة لمن شاءء أعني : أن يزيده على نصيبه» فإن العلاء اتفقوا على 
جواز ذلك» واختلفوا ون أل قبع كوة) و عرلا وميه قل اقرب 
وهل يجب السلب للقاتل أم ليس يجب إلا أن ينفله له الإمام؟ فهذه أربع مسائل هي قواعد هذا 
٠‏ الفصل. 
# أما المسألة الأوك: 

فإن قوماً قالوا: النفل يكون من الخمس الواجب لبيت مال المسلمين» وبه قال مالك. وقال 
قوم: بل النفل إنا يكون من خمس الخمس وهو حظ الإمام فقط» وهو الذي اختاره الشافعي. 
وقال قوم: بل النفل من جملة الغنيمة» وبه قال أحمد» وأبو عبيدة» ومن هؤلاء من أجاز تنفيل جميع 
ال ) 

والسبب في اختلافهم: هو هل بين الآيتين الواردتين في المغانم تعارض أم هما على التخيير؟ 
اع قوله تعالى: ##وأعموا أَتَمَاعَنِمَسُم من سیو # الآية [الأنفال: 4١‏ ]» وقوله تعالى: وك عن 
اتال 4 الآية [الأنفال: .]١‏ فمن رأى أن قوله تعالى: #واعموا نما عَيْمّم من سى فان لله 
مم [الأنفال: »]٤١‏ ناسخاً لقوله تعالى: موتك عن آلَالِ 4 [الأنفال: »]١‏ قال: لا 
نفل إلا من الخمس أو من حمس الخمس. ومن رأى أن الآيتين لا معارضة بينهما وأا على 
التخيير» أعتي أن للإمام أن يتغل من رأس الخنيعة من شا وله ألا ينقل بأن يعطي جي يع أرباع 
الغنيمة للغانمين قال بجواز النفل من رأس الغئيمة. 

ولاختلافهم أيضاً سبب آخر وهو اختلاف الآثار في هذا الباب» وفي ذلك أثران: 

أحدهما: ما روى مالك عن ابن عمر: «أَنَّ رَسُولٌ الله يك بََتَ سره ذِيهَا عَبْذَالَِ بْنُ عْمَرَ) 
قبل تخد فَعَنِه َعَيمُوا ابلا کیره فَكَانَتْ ها اثر ثم عَشَرَ پىرا وَتُفُلُوا َير را يَعِيرًا)''' وهذا يدل على 
أن النفل كان بعد القسمة من الخمس. ظ ) 

والثاني: حديث حبيب بن مسلمة: «أَنَّ رَو الله کله کان َمل الربْعَ مِنَ السَّرَايَاء بَعْدَ 
. الحمُس فِي البذاء َو وَيتَقلّهُم التلْتَ بعد امس فِي الرَّجْعَةٍ جْعَةِ)”"' يعني: في بداءة غزوه كَل وني 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (۹۸۷) والبخاري (۳۱۳۲) ومسلم (17/59). 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود )۲۷٤۹(‏ وأبن ماجه (4061؟) وأحمد (5/ )١11١‏ والحاكم (۲/ ۱۳۴). 
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انصرافه. 
+ وأما المسألة الثانية: 

وهي ما مقدار ما للإمام أن ينفل من ذلك؟ عند الذين أجازوا النفل من رأس الغنيمة فإن 
قومأ قالوا: لا يجوز أن ينفل أكثر من الثلث أو الربع على حديث حبيب بن مسلمة. وقال قوم: إن 
نفل الإمام السرية جميع ما غنمت جاز مصيراً إلى أن آية الأنفال غير منسوخة بل محكمة؛ وأنها على 
عمومها غير خصصة. ومن رأى أنها مخصصة بهذا الآثر؛ قال: لا يجوز أن ينفل أكثر من الربع أو 
كلت 
:* وأما المسألة الثالثة: 

وهي هل يجوز الوعد بالتنفيل قبل الحرب أم ليس يجوز ذلك؟ فإ: نهم اختلفوا فيه؛ فكره ذلك 
مالك وأجازه جماعة. 

وسبب اختلافهم: معارضة مفهوم مقصد الغزو لظاهر الأثرء وذلك أن الغزو إن) يقصد به 
وجه الله العظيم»ء ولتكون كلمة الله هي العلياء فإذا وعد الإمام بالنفل قبل الحرب خيف أن 
يسفك دماءهم الغزاة في حق غير الله. وأما الأثر الذي يقتضي ظاهره جواز الوعد بالنفل فهو 
حديث حبيب بن مسلمة: ١أنّ‏ الب بك كان يمل فِي المَرْو السَّرَايَاالخَارِجَة مِنَ العشكر اربع 
َي القُمُولٍ الل اا اا ا ا 


# وأما المسألة الرابعة 
وهي مل ب ساب الو لکل ريس ب لال ل ل ال 


وذلك بعد الحرب» وبه قال حنيشة» ا وقال الشافعي. 2 وأبو ثور» وإسحاق 
وجماعة السلف: واجب للقاتل» قال ذلك الإمام أو لم يقله. ومن هؤلاء من جعل السلب له على 
كل حالء ولم يشترط في ذلك شرطأ. ومنهم من قال: لا يكون له السلب إلا إذا قتله مقبلاً غير 
مدبر» وبه قال الشافعي. ومنهم من قال: إنا يكون السلب للقاتل إذا كان القتل قبل معمعة 
الحرب أو بعدها. وأما إن قتله فى حين المعمعة؛ ودحو ضاي وقال قوم: إن 
استكثر الإمام السلب جاز أن خمسه. 
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ر 


وسبب اختلافهم: هو احتال قوله م يوم حنين بعدما برد القتال: «مَنْ قتل تيلا فل 
سَلَبَهُ)'١'‏ أن يكون ذلك منه به على جهة النفل» أو على جهة الاستحقاق للقاتل» ومالك رحمه الله 
قوي عنده أنه على جهة النفل من قبّل أنه لم يثبت عنده أنه قال ذلك بي ولا قضى به إلا أيام حنين» 
ولمعارضة آية الغنيمة له إن حمل ذلك على الاستحقاق» أعني: قوله تعالى: چ واعلموا أَنَّمَا متم من 
عَىْءِ © الآية [الأنفال: .]٤١‏ فإنه لما نص في الآية على أن الخمس لله علم أن الأربعة الأحماس 
واجبة للغانمين» كا أنه لما نص على الثلث للأم في المواريث علم أن الثلثين للأب. قال أبو عمر: 
وهذا القول محفوظ عنه ييي في حنين وني بدر. وروي عن عمر بن الخطاب أنه قال: «كنا لا 
نخمس السلب على عهد رسول بي '". وخرج أبو داود عن عوف بن مالك الأشجعي» وخالد 
بن الوليد: «أَنَّوَسُول الو تَعَى بِالسَّلَبٍ لِلَْاتِلِ»””"» وخرج ابن أي شيبة عن أنس بن مالك: 
(أن البراء بن مالك حمل على مرزبان يوم الدارة فطعنه طعنة على قربوس سرجه فقتله فبلغ سلبه 
ثلائين ألا فبلغ ذلك عمر بن الخطاب فقال لأبي طلحة: إنا كنا لا نخمس السلب وإن سلب 
البراء قد بلغ مالا كثيراً ولا أراني إلا خسته»ء قال: قال ابن سيرين: فحدثني أنس بن مالك «أنه 
أول سلب خمس في الإسلام»”''» وبمذا تمسك من فرق بين السلب القليل والكثير. واختلفوا في 
السلب الواجب ما هو؟ فقال قوم: له جميع ما وجد على المقتول» واستثنى قوم من ذلك الذهب 
والفضة. ) | 

القصل الرابع 
[في حكم ما وجد من أموال المسلمين عند الكفار] 

وأما أموال المسلمين التي تسترد من أيدي الكفار فإنهم اختلفوا في ذلك على أربعة أقوال 
مشهورة: ) ) 

أحدها: أن ما استرد المسلمون من أيدي الكفار من أموال المسلمين» فهو لأربابها من 


.)۱۷١۱( ومسلم‎ )١757( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه ابن أبي شيبة في «المصنف» )۳۳٠۸۹(‏ وعبدالرزاق في «المصنف» )۹٤1۸(‏ وسعيد بن منصور في (سلنه» 
(۲۷۰۸) وأبو عبيد في «الأموال» )۷۸١(‏ والطبراني في «الكبير» ١ ١80(‏ ) وأبو عوانة في (مسنده» (556094) والطحاوي 
في «شرح المعاني» (۳/ ۲۲۹) والبيهقي ٠ .)"١١/5(‏ 

(۳) بل أخرجه مسلم (1757) وأبو داود (۲۷۱۹). 

)٤(‏ تقدم تخريجه أنفا. 


کک بداية المجتهد 


المسلمين» وليس للغزاة المستردين لذلك منها شيء» وممن قال بهذا القول الشافعي وأصحابه وأبو 


5 

والقول الثاني: أن ما استرد المسلمون من ذلك هو غنيمة الجيش ليس لصاحبه منه شيء. 
وهذا القول قاله الزهري وعمرو بن دينار» وهو مروي عن على بن أبي طالب. 

والقول الثالث: أن ما وجد من أموال المسلمين قبل القسم فصاحبه أحق به بلا ثمن» وما 
وجد من ذلك بعد القسم فصاحبه أحق به بالقيمة» وهؤلاء انقسموا قسمين: فبعضهم رأى هذا 
الرأي في كل ما استرده المسلمون من أيدي الكفار بأي وجه صارء ذلك إلى أيدي الكفار» وفي أي 
موضع صار» ومن قال بهذا القول مالك والثوري» وجماعة» وهو مروي عن عمر بن الخطاب. 
وبعضهم فرق بين ما صار من ذلك إلى أيدي الكفار غلبة وحازوه حتى أوصلوه إلى دار 
المشركين» وبين ما أخذ منهم قبل أن يحوزوه ويبلغوا به دار الشرك» فقالوا: ما حازوه فحكمه إن 
ألفاه صاحبه قبل القسم فهو له. وإن ألفاه بعد القسم فهو أحق به بالشمن. قالوا: وأما مالم يحزه 
العدو بأن يبلغوا دارهم به» فصاحبه أحق به قبل القسم وبعده. وهذا هو: القول الرابع: 

واختلافهم راجع إلى: اختلافهم في هل يملك الكفار على المسلمين أموالهم إذا غلبوهم 
عليها أم ليس يملكونها؟ 

وسبب اختلافهم في هذه المسألة: تعارض الآثار في هذا الباب والقياس» وذلك أن حديث 
عمران بن حصين يدل على أن المشركين ليس يملكون على المسلمين شيئاء وهو قال: أغار 
المشركون على سرح المدينة وأخذوا العضباء ناقة رسول الله بإ وامرأة من المسلمين» فلما كانت 
ذات ليلة قامت المرأة وقد نامواء فجعلت لا تضع يدها على بعير إلا أرغى حتى أتت العضباء 
فأنت ثاقة ذلولاً فركبتها ثم توجهت قبل المديئة ونذوت لعن نجاها الله لتتحراء فليا قدمت 
المدينة عرفت الناقة» فأتوا مها رسول الله يه ذفأخيرته المرأة بنذرهاء فقال: ال بئس ما جَرَيْتِهَاء لا 
ْو نيا لَايمْلِكُ ابن أك وار ني مَْصِبة»"" وكذلك يدل ظاهر حديث ابن عمر"" على مثل 
هذاء وهو أنه أغار له فرس فأخذها العدو فظهر عليه المسلمون» فردت عليه في زمان رسول الله 
يك وهما حديثان ثابتان» وأما الأثر الذي يدل على ملك الكفار على المسلمين فقوله ككلِ: «وَكَل 


.)۳۸۱۲( وأبو داود (73517) والنسائي‎ )١1511( أخرجه مسلم‎ )١( 
)۲۸٤۸( وأبو دواد (۲۹۹۹) وابن ماجه‎ )73١78( أخرجه البخاري‎ )۲( 


0 ) a a 


ترك لتا عَقِيلٌ مِنْ مَئْز زل ر يعني: أنه باع دوره التي كانت له بمكة بعد هجرته منها ل إل امدينة. 

وأما القياس فإن من شبه الأموال بالرقاب قال: الكفار ى) لا يملكون رقابهم» فكذلك لا 
يملكون أموالهم كحال الباغي مع العادل» أعني أنه لا يملك عليهم الأمرين جميعاء ومن قال: 
يملكون» قال: من ليس يملك فهو ضامن للشيء إن فاتت عينه» وقد أجعوا على أن الكفار غير 
ضامنين لأموال المسلمين» فلزم عن ذلك أن الكفار ليسوا بغير مالكين للأموال فهم مالكون. إذ 
لو كانوا غير مالكين لضمنوا. وأما من فرق بين الحكم قبل الغنم وبعده» وبين ما أخذه المشركون 
بغلبة أو بغير غلبةء بأن صار إليهم من تلقائه» مثل العبد الآبق» والفرس العائد؛ فليس له حظ من 
الل واذتك أله لبون درطا ن اتن إنا اوك اا عل المملم قينا أن لا ا 
| ااحيه ل جنات اال سحي كن ا 
عمارة» عن عبدالملك بن ميسرة» عن طاوس» عن ابن عباس: أن رجلا وجد بعيرًا له كان 
المشركون قد أصابوه» فقال رسول الله كلة: «! ن أَصَبتَهُ قبل أَنْ يُقْسَمَ فهو لَك وَإِنْ أَصَبْتَهُ بَعدَ 
الق حه بالقيمقه'" لكن الحسن بن عبارة مجتمع على ضعفه وترك الاحتجاج به عند أهل 
الحديث» والذي عوّل عليه مالك في) أحسب من ذلك هو قضاء عمر بذلك» ولكن ليس يجعل له 
أخذه بالثمن بعد القسم على ظاهر حديثه» واستثداء أبي حنيفة أم الولد والمدبر من سائر الأموال 
لا معنى له. وذلك أنه يرى أن الكفار يملكون على المسلمين سائر الأموال ما عدا هذين» وكذلك 
قول مالك في أم الولد إنه إذا أصابها مولاها بعد القسم أن على الإمام أن يفديها فإن لم يفعل أجبر 
سيدها على فدائهاء فإن لم يكن له مال أعطيت له واتبعه الذي أخرجت في نصيبه بقيمتها دينا 
متى أيسر» هو قول أيضاً ليس له حظ من النظر؛ لأنه إن لم يملكها الكفار فقد يجب أن يأخذها 
بغير ثمن» وإن ملكوها فلا سبيل له عليهاء وأيضاً فإنه لا فرق بينها وبين سائر الأموال إلا أن 
يغبت في ذلك ساع» ومن هذا الأصلء أعني: دن اختلافهم هل يملك المشرك مال المسلم أو لا 
يملك؟ اختلف الفقهاء في الكافر يسلم وبيده مال مسلم هل يصح له أم لا؟ فقال مالك وأبو 
حنيفة: يصح له. وقال الشافعي: على أصله لا يصح له» واختلف مالك وأبو حنيفة إذا دخل 
مسلم إلى الكفار على جهة التلصص وأخذ ما في أيديهم مال مسلم» فقال أبو حنيفة: هو أولى به 
وإن أراده صاحبه أخذه بالثمن» وقال مالك: هو لصاحبه» فلم يجر على أصله. 


.)1761١( أخرجه البخاري (5787) ومسلم‎ )١( 
.)١١١ /9( والبيهقي‎ )١١5 /5( (ضعيف جدا) أخرجه الدارقطني‎ )۲( 


5ع بدايه المجتهد 


ومن هذا الباب اختلافهم في الحربي د يسلم ويهاجر ويترك في دار الحرب ولده وزوجه وماله» 
هل يكون لا ترك حرمة مال المسلم وزوجه وذريته فلا يجوز تملكهم للمسلمين إن غلبوا على 
ذلك» أم ليس لما ترك حرمة؟ فمنهم من قال: لكل ما ترك حرمة الإسلام؛ ومنهم من قال: ليس 
له حرمة» ومنهم من فرق بين المال والزوجة والولد فقال: ليس للال حرمة» وللولد والزوجة 
حرمة» وهذا جار على غير قياس وهو قول مالك» والأصل أن المبيح للهال هو الكفر» وأن 
العاصم له هو الإسلام کا قال يَكِْ: إا تاوا عَصَمُوا مني دِمَاءَهُمْ وَأَمْوَاهُمْ”'' فمن زعم أن 
هاهنا مبيحاً للمال غير الكفر من تملك عدو أو غيره فعليه الدليل» وليس هاهنا دليل تعارض به 
هذه القاعدة» والله أعلم. 

الفصل الخامس 
[في حكم ما افتتح المسلمون من الأرض عنوة] 

واختلفوا فيها افتتح المسلمون من الأرض عنوة. فقال مالك: لا تقسم الأرض وتكون وقفا 
يصرف خراجها في مصالح المسلمين من أرزاق المقاتلة» وبناء القناطر والمساجد. وغير ذلك من 
سبل الخير» إلا أن يرى الإمام في وقت من الأوقات أن المصلحة تقتضي القسمة» فإن له أن يقسم 
الأرض. وقال الشافعي: الأرضون المفتتحة تقسم كا تقسم الغنائم» يعني: خمسة أقسام. وقال 
أبو حنيفة: الإمام خير بين أن يقسمها على المسلمين» أو يضرب على أهلها الكفار فيها الخراج 
ويقرها بأيديهم. 

وسبب اختلافهم ما يظن من التعارض بين آية سورة الأنفال وآية سورة الحشر» وذلك أن 
آية الأنفال تقتضي بظاهرها أن كل ما غنم يخمسء وهو قوله تعالى: «إوَاعَلموَا أ ا 
[الأنفال: .]٤١‏ وقوله تعالى: في آية الحثر: #وَاليسَ جلو ين بَحَدِهِمَ © [الحشر: ٠‏ ]. عطفا 
على ذكر الذين أوجب لهم الفيء يمكن أن يفهم منه أن جميع الناس الحاضرين والآتين شركاء في 
الفيء» کا رُوي عن عمر رضي الله عنه أنه قال في قوله تعالى: ولیت جاو ين بَحَدِهِمَ 4 
[الحشر: .]٠١‏ ما أرى هذه الآية إلا قد عمت الخلق حتى الراعي بكداءء؛ أو كلاماً هذا معنا 
ولذلك لم تقسم الأرض ل افتتحت في أيامه عنوة من أرض العراق ومصرء فمن رأى أن 
الآيتين متواردتان على معنى واحد وأن آية الحشر غخصصة لآية الأنفال؛ استثنى من ذلك اللأرض» 


)١(‏ أخرجه البخاري (955؟١)‏ ومسلم (۲۱) وتقدم. 


كتاب الجهاد ۷ 


ومن رأى أن الآيتين ليستا متواردتين على معنى واحدء بل رأى أن آية الأنفال في الغنيمة وآية 
الحشر في الفيء على ما هو الظاهر من ذلك؛ قال: تخمس الأرض ولابد» ولا سيا أنه قد ثبت «أنه 
ية قسم خيبر بين الغزاة»”"2» قالوا: فالواجب أن تقسم الأرض لعموم الكتاب وفعله يك الذي 
عرع ی ليان العم اقفن عاو محيقة 1ن هيح إل ار ا 
وبين أن يقر الكفار فيها على خراج يؤدونه؛ لأنه زعم أنه قد روى: «أنَّوَسُولَ الله بل أَغطَى َير 
بالشطر»» ثم لأرسل ابن رواحة فقاسمهم»” ". قالوا: فظهر من هذا أن رسول الله يا م يكن 

قسم جميعهاء ولكنه قسم طائفة من الأرض» وترك طائفة لم يقسمها يقسمهاء قالوا: فبان بهذا أن الإمام 
بالخيار بين القسمة والإقرار بأيديهم» وهو الذي فعل عمر رضي الله عنه. وإن أسلموا بعد الغلبة 
عليهم كان مخيراً , بين المنّ عليهم» أو قسمتها على ما فعل رسول الله بي بمكة: أعني من المن» 
GRE‏ ا فيس ع عو عي 
أنه افتتحها عنوة؛ لأنه الذي خرّجه مسلم” . ينبغي أن تعلم أن قول من قال: : إن آية الفيء وآية 
Ra‏ لآية الغنيمة أو محصصة ها أنه قول ضعيف 
جدأء إلا أن يكون اسم الفيء والغنيمة يدلان على معنى واحدء فإن كان ذلك فالآيتان 
تخار ضهان لان آية الأتقال وخب الخ وة افر تورجب التسعة :دون الخ 
فوجب أن تكون إحداهما ناسخة للأخرىء أو يكون الإمام مخيراً بين التخميس وترك التخميس» 
وذلك في جميع الأموال المغنومة. وذكر بعض أهل العلم أنه مذهب لبعض الناس وأظنه حكاه 
عن المذهب. ويجب على مذهب من يريد أن يستنبط من الجمع بينهم| ترك قسمة الأرض وقسمة ما 
عدا الأرض؛ أن تكون كل واحدة من الآيتين غخصصة بعض ما في الأخرى أو ناسخة له حتى 
تكون آية الأنفال خصصت من عموم آية الحشر ما عدا الأرضين فأوجبت فيها الخمسء وآية . 
الحشر خحصصت من آية الأنفال الأرض فلم تو-جب فيها خمساًء وهذه الدعوى لا تصح إلا بدليل 
مع أن الظاهر من آية را PRE‏ 
تضمنته آية الأنفال وذلك أن قوله تعالى: فما أَوجَفْمُرَ عَلَيَهِ من َيل ولا گاب [الحشر: 1]. 
فى ةغل اقل ارين اا ا لاوا تلات 
)١(‏ أخرجه البخاري (1770). ظ 

(۲) أخرجه البخاري (7785) ومسلم .)١1501(‏ 


(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (5 ۳٤۱‏ 510 7) وأحمد (۳/ ۳۹۷). 
)٤(‏ أخرجه مسلم (۱۷۸۰). 


EEA‏ بداية المجتهد 
ذلك إد كانت تو خد بالإيجاف. 


الفصل السادس 
[في قسمة الفيء] 

وأما الفيء عند الجمهور فهو كل ما صار للمسلمين من الكفار من قبل الرعب والخوف من 
غير أن يوجف عليه بخيل أو رجل. 

واختلف الناس في الجهة التي يصرف إليها؛ فقال قوم: إن الفيء لجميع المسلمين الفقير 
والغني» وإن الإمام يعطي منه للمقاتلة وللحكام وللولاة» وينفق منه في النوائب التي تنوب 
المسلمين كبناء القناطر وإصلاح المساجد» وغير ذلك ولا خمس في شيء منه» وبه قال الجمهورء 
وهو الثابت عن أبي بكر وعمر؛ وقال الشافعي: بل فيه الخمس» والخمس مقسوم على الأصناف 
الذين ذكروا في آية الغنائم» وهم الأصناف الذين ذكروا في الخمس بعينه من الغنيمة» وإن الباقي 
هو مصروف إلى اجتهاد الإمام ينفق منه على نفسه وعلى عياله ومن رأى» وأحسب أن قوماً قالوا: 
إن الفيء غير خمس» ولكن يقسم على الأصناف الخمسة الذين يقسم عليهم الخمس» وهو أحد 
أقوال الشافعي في) أحسب. 

وسبب اختلاف من رأى أنه يقسم جميعه على الأصناف الخمسة» أو هو مصروف إلى اجتهاد 
الإمام -هو سبب اختلافهم في قسمة الخمس من الغنيمة وقد تقدم ذلك» أعني أن من جعل ذكر 
الأصناف في الآية تنبيهاً على المستحقين له؛ قال: هو لهذه الأصناف المذكورين ومن فوقهم. ومن 
جعل ذكر الأصناف تعديداً للذين يستوجبون هذا المال؛ قال: لا يتعدى به هؤلاء الأصناف» 
أعني أنه جعله من باب الخصوص لا من باب التبيه. وأما تخميس الفيء فلم يقل به أحد قبل 
الشافعي» وإنما حمله على هذا القول أنه رأى النيء قد قسم في الآية على عدد الأصناف الذين 
قسم عليهم الخمس؛ فاعتقد لذلك أن فيه الخمسء لأنه ظن أن هذه القسمة مختصة بالخمس 
وليس ذلك بظاهرء بل الظاهر أن هذه القسمة تخص جيع الفيء لا جزءاً منه» وهو الذي ذهب 
إليه فيها أحسب قوم. وخرّج مسلم عن عمر قال: «كانت أموال بني النضير ما أفاء الله على رسوله 
تمالم يوجف عليه المسلمون بخيل ولا ركاب فكانت للنبي ية خالصة» فكان ينفق منها على أهله 
نفقة سنة» وما بقي بجعله في الكراع والسلاح عدة في سبيل الله»”''» وهذا يدل على مذهب مالك. 


.)179/5( بل أخرجه البخاري (5 ۲۹۰) ومسلم‎ )١( 


كتاب الجهاد ) ۹ 


الفصل السابع 
[في الجزية ] 

والكلام المحيط بأصول هذا الفصل ينحصر في ست مسائل: 

المسألة الأولى: تمن يجوز أخذ الجزية؟ 

الثانية: على أي الأصناف منهم تجب الجزية؟ 

الثالثة: كم تجب؟ 

الرابعة: متى تجب» ومتى تسقط؟ 

الخامسة: كم أصناف الجزية؟ 

السادسة: في ماذا يصرف مال الجزية؟ 
# المسألة الأو: ) 

فأما من يجوز أخذ الجزية منه؟ فإن العلاء يجمعون على أنه يجوز أخذها من أهل الكتاب ٠‏ 
العجم ومن المجوس كا تقد واختلفوا في أخذها من لا كتاب له» وفيمن هو من أهل الكتاب 
من العرب بعد اتفاقهم فی) حكى بعضهم أنها لا تؤخذ من قرشي کتابي» وقد تقدمت هذه 
المسألة. | 
# وأما المسألة الثانية: 

وهي أي الأصناف من الناس تجب عليهم؟ فإنهم اتفقوا على أا إن) تجب بثلاثة أوصاف: 
الذكورية والبلوغ والحرية» وأنها لا تجب على النساء ولا على الصبيان» إذا كانت إنها هي عوض 
من القتل» والقتل إن) هو متوجه بالأمر نحو الرجال البالغين إذ قد نبي عن قتل النساء والصبيان» 
وكذلك أجمعوا أنها لا تجب عل العبيد. واخختلنوا في أصناف من هؤلاء: منها في المجنون وفي 
اللقعد» ومنها في الشيخ» ومنها في أهل الصوامع» ومنها في الفقير هل يتبع بها دين متى أيسر أم لا؟ 
وكل هذه المسائل اجتهادية ليس فيها توقيت شرعي. 

وسبب اختلافهم مبني على هل يقتلون أم لا؟ أعني: هؤلاء الأصناف . 
* وأما المسألة الثالثة: 

وهي كم الواجب؟ فإنهم اختلفوا في ذلك» فرأى مالك أن القدر الواجب في ذلك هو ما 
فرضه عمر رضي الله عنه وذلك على أهل الذهب أربعة دنانير» وعلى أهل الورق أربعون درهماء ظ 
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ومع ذلك أرزاق المسلمين» وضيافة ثلاثة أيام لا يزاد على ذلك ولا ينقص منه؛ وقال الشافعي: 
أقله حدود» وهو دينار وأكثره غير حدود» وذلك بحسب ما يصالحون عليه. وقال قوم: لا توقيت 
في ذلك» وذلك مصروف إلى اجتهاد الإمام» وبه قال الثوري؛ وقال أبو حنيفة وأصحابه: الجزية 
اثنا ععشر درهماً وأربعة وعشرون درهماً وثانية وأربعون لا ينقص الفقير من اثني عشر درهمأء ولا 
يزاد الغني على ثانية وأربعين درهماء والوسط أربعة وعشرون درهماً؛ وقال أحمد: دينار أو عدله 


معافر» لا يزاد عليه ولا ينقص منه. 


م 
¢ 
+ 


وسبب اختلافهم اختلاف الآثار في هذا الباب» وذلك أنه روي: « أن رَسُولٌ الله يل َحَتَّ 
م ر س کے ے Sy‏ 7 0 ص م ء۶ 0 
مُعَاذا إلى اليَمَنِ وَأَمَرَهُ أن خد مِنْ كل حَالم دِيئارًا أ عِذْلَهُ مَعَافِرَة''' وهي ثياب باليمن. وثبت عن 
عمر أنه «ضرب الجزية على أهل الذهب أربعة دنانير» وعلى أهل الورق أربعين درهماً مع ذلك 
أرزاق المسلمين وضيافة ثلاثة أيام)”". وروي عنه أيضاً أنه «بعث عثمان بن حنيف فوضع الجزية 
على أهل السواد ثمانية وأربعين وأربعة وعشرين واثني عشر»”". فمن حمل هذه الأحاديث كلها 
النبي يده متفق على صحته» وإنا ورد الكتاب في ذلك عاماء قال: لا حد في ذلك وهو الأظهر. 
والله أعلم. ومن جمع بين حديث معاذ والثابت عن عمر؛ قال: أقله محدود ولا حد لأكثره. ومن 
رجح أحد حديثي عمر؛ قال: إما بأربعين درهماً وأربعة دنانير» وإما بثانية وأربعين درهماً وأربعة 
معافر لا يزاد على ذلك ولا ينقص منه. 


* وأما المسألة الرابعة: 


وهي متى تجهب الجزية؟ فإنهم اتفقوا على أنها لا تجب إلا بعد الحول» وأنه تسقط عنه إذا 
أسلم قبل انقضاء الحول. 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود )١1518-1١51/5(‏ والترمذي (57) والنسائي (0٠55؟)‏ وابن ماجه )١1807(‏ وأحمد 
(5/ ۲۳۰) وتقدم. 

(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» (577) وأبو عبيد في «الأموال» )٠١ ٠(‏ والبيهقي (9/ )١1975-1١965‏ وهو صحيح ک| بينته في 
تعليقي على «أحكام أهل الذمة» لابن القيم رحمه الله .)٠۳١ /١(‏ 

(*) أخرجه أبو عبيد في «الأموال» )3١(‏ وأبو يوسف في «الخراج» (۸۳) وابن زنجويه في «الأموال» (۱۳۷» ۱۹۰) ويحبى 
بن آدم في «الخراج» )٠١7(‏ والمخرائطي في «مکارم الأخلاق» )۸۸٤(‏ والبيهقي (9/ 5 195.1). 
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واختلفوا إذا أسلم بعدما يحول عليه الحول هل تؤخذ منه جزية للحول الماضي بأسره أو لا 
مضى منه؟ فقال قوم: إذا أسلم فلا جزية عليه بعد انقضاء الحول كان بعد إسلامه أو قبل 
انقضائه» ومهذا القول قال الجمهور؛ وقالت طائفة: إن أسلم بعد الحول؛ وجبت عليه الجزية» وإن 
أسلم قبل حلول الحول؛ لم تجب عليه وإنهم اتفقوا على أنه لا تجب عليه قبل انقضاء ا حول لأ 
الحول شرط في وجوبهاء فإذا وجد الرافع لها وهو الإسلام قبل تقرر الوجوب» أعني: قبل وجود 
الي a E‏ ء الحول؛ لأا قد وجبت؛ فمن رأى أن الإسلام 
يهدم هذا الواجب في الكفر كا هدم كثيراً من الواجبات قال: تسقط عنه وإن كان إسلامه بعد 
الحول؛ ومن رأى أنه لا هدم الإسلام هذا الواجب كا لا هدم كثيراً من الحقوق المترتبة مثل 
الديون وغير ذلك قال: لا تسقط بعد انقضاء الحول. 

فسبب اختلافهم هو هل الإسلام يهدم الجزية الواجبة أو لا يهدمها؟ 
+ وأما المسألة الخامسة: 

وهي كم أصناف الجزية؟ فإن الجزية عندهم ثلاثة أصناف: | 

جزية عنوية» وهي هذه التي تكلمنا فيهاء أعني: التي تفرض على الحربيين بعد غلبتهم. 

وجزية صلحية» وهي التي يتبرعون بها ليكف عنهم» وهذه ليس فيها توقبت لا في الواجب» 
ولا فيمن يجب عليه» ولا متى يجب عليه» وإنما ذلك كله راجع إلى الاتفاق الواقع في ذلك بين 
المسلمين وأهل الصلح إلا أن يقول قائل: إنه إن كان قبول الجزية الصلحية واجبا على المسلمين 
ا ا 
منهم فيكون أقلها حدوداً وأكثرها غير حدود. 

Sn NG‏ وض الناقس عل أهل الذمة عثر 
ولا زكاة أصلاً في أموالهم إلا ما روي عن طائفة منهم أمهم ضاعفوا الصدقة على نصارى بني 
تغلب» أعني: أنهم أوجبوا إعطاء ضعف ما على المسلمين من الصدقة في شيء من الأشياء التي 
تلزم فيها المسلمين الصدقة» وممن قال بهذا القول الشافعي وأبو حنيفة وأحمد والثوري» وهو فعل 
عمر بن الخطاب رضي الله عنه بهم» وليس يحفظ عن مالك في ذلك نص في) حكواء وقد تقدم 
ذلك ف تاب الزكاة. واختلفوا هل يجب العشر عليهم في الأموال التي يتجرون بها إلى بلاد 
اتيف قن اا أو الآذة و ا حريين ين أم لا تجب إلا بالشرط؟ فرأى مالك وكثير من 
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العلماء أن تجار آهل الذمة الذين لذمتهم بالإقرار في بلدهم الجزية يجب أن يؤخذ منهم ما يجلبونه 
من بلد إلى بلد العشرء إلا ما يسوقون إلى المدينة خاصة فيؤخذ منه فيه نصف العشرء ووافقه أبو 
حنيفة في وجوبه بالإذن في التجارة أو بالتجارة نفسهاء وخالفه في القدر فقال: الواجب عليهم 
نصف العشرء ومالك لم يشترط عليهم في العشر الواجب عنده نصاباً ولا حولاً؛ وأما أبو حنيفة 
فاشترط في وجوب نصف العشر عليهم الحول والنصاب» وهو نصاب المسلمين نفسه المذكور في 
كتاب الزكاة» وقال الشافعي: ليس يجب عليهم عشر أصلاً ولا نصف عشر في نفس التجارةء ولا 
في ذلك شيء محدود إلا ما اصطلح عليه أو اشترطء فعلى هذا تكون الجزية العشرية من نوع الجزية 
الصلحية؛ وعلى مذهب مالك وأبي حنيفة تكون جنساً ثالثاً من الجزية غير الصلحية والتي على 
الرقاب. 

وسبب اختلافهم أنه لم يأت في ذلك عن رسول الله ية سنة يرجع إليهاء وإنها ثبت أن عمر 
بن الخطاب فعل ذلك بهم؛ فمن رأى أن فعل عمر هذا إن فعله بأمر كان عنده في ذلك من رسول 
الله يِه أوجب أن يكون ذلك سنتهم؛ ومن رأى أن فعله هذا كان على وجه الشرطء إذ لو كان 
على غير ذلك لذكره؛ قال: ليس ذلك بسنة لازمة لهم إلا بالشرط. وحكى أبو عبيد في كتاب 
«الأموال» عن رجل من أصحاب النبي ية لا أذكر اسمه الآن أنه قيل له: ١ل‏ كنتم تأخذون 
العشر من مشركي العرب؟ قال: لأنهم كانوا يأخذون منا العشر إذا دخلنا إليهم»"''. قال 
الشافعي: وأقل ما يجب أن يشارطوا عليه هو ما فرضه عمر رضي الله عنه» وإن شورطوا على أكثر 
فحسن. قال: وحكم الحربي إذا دخل بأمان حكم الذمي. 
# وأما المسألة السادسة: 

وهي في ماذا تصرف الجزية؟ فإنهم اتفقوا على أنها مشتركة لمصالح المسلمين من غير تحديد 
كالحال في الفيء عند من رأى أنه مصروف إلى اجتهاد الإمام» حتى لقد رأى كثير من الناس أن 
اسم الفيء إنما ينطلق على الجزية في آية الفيء» وإذا كان الأمر هكذاء فالأموال الإسلامية ثلاثة 
أصناف: صدقة» وفيء» وغنيمة» وهذا القدر كاف في تحصيل قواعد هذا الكتاب» والله الموفق 


(1) لم أقف عليه بهذا اللفظء وأخرج نحوه أبو عبيد في «الأموال» )١177(‏ عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه. 


| 
is‏ 
وهذا الكتاب ينقسم أولاً إلى جلتين: 
الجملة الأولى: في معرفة ضروب الأيان وأحكامها. 
والجملة الثانية: في معرفة الأشياء الرافعة للأييان اللازمة وأحكامها. 
الجملة الأولى 
ني معرفة ضروب الأيهان وأحكامها] 
وهذه الجملة فيها ثلاثة فصول: 
الفصل الأول: في معرفة الأيان المباحة وتمييزها من غير المباحة. 
الثاني: في معرفة الأيان اللغوية والمنعقدة. 
الثالث: في معرفة الأيهان التي ترفعها الكفارة والتي لا ترفعها. 
الفصل الأول ظ 
في معرفة الأيمان المباحة وقييزها من غيرها 
واتفق الجمهور على أن الأشياء منها ما يجوز في الشرع أن يقسم به وفنا ما لا عون أن 
يقسم به. واختلفوا أيّ الأشياء التي هي ببذه الصفة؛ فقال قوم: إن الحلف المباح في الشرع هو 
الحلف باش وأن الحالف بغير الله عاص؛ وقال قوم: بل يجوز الحلف بكل معظم بالشرع؛ والذين 
قالوا إن الأيان المباحة هي الأيهان بالله اتفقوا على إباحة الأيهان التي بأسمائه» واختلفوا في الأيهان 
التي بصفاته وأفعاله. 
وسبب اختلافهم في الحلف بغير الله من الأشياء المعظمة بالشرع معارضة ظاهر الكتاب في 
ذلك للأثرء وذلك أن الله قد أقسم في الكتاب بأشياء كثيرة مثل قوله: لوسك ارق 
[الطارق: »]١‏ وقوله: الجر إِدَامَوَ © [النجم: ١]ء‏ إلى غير ذلك من الأقسام الواردة في 
القران,:وثيق أن النبي اة قال: «إن الله ينع | 
لِيَضْمْتْ»”''. فمن جع بين الأثر والكتاب بأن قال: إن الأشياء الواردة في الكتاب المقسوم بها فيها 
محذوف وهو الله تبارك وتعالى» وأن التقدير: ورب النجمء ورب الساء؟؛ قال: الأيان المباحة هي 


.)١1155( ومسلم‎ )5١١8( أخرجه البخاري‎ )١( 


نَْاكُمْ أن حلمو بآبَائِكُمْ مَنْ کان حالما كَليَحْلِف بالله أو 
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DSSS‏ بم الت دلول 
قوله فيه: ١‏ إن لله ناکم أن تَحَلِمُوا بِأبَائَكُمْ) وأن هذا من باب الخاص أريد به العام؛ أجاز الحلف 
بكل معظم في الشرع. فإذاً سبب اختلافهم هو اختلافهم في بناء الآي والحديث. وأما من منع 
الحلف بصفات الله وأفعاله فضعيف. 

وسبب اختلافهم هو هل يقتصر بالحديث على ما جاء من تعليق الحكم فيه بالاسم فقط أو 
يعدى إلى الصفات والأفعال؟ لكن تعليق الحكم في الحديث بالاسم فقط جمود كثير» وهو أشبه 
بمذهب أهل الظاهر وإن كان مروياً في المذهب حكاه اللخمي عن محمد بن المواز. وشذت فرقة 
فمنعت اليمين بالله عز وجل» والحديث نص في مخالفة هذا المذهب. 

الفصل الثاني 
[في معرفة الأيهان اللغوية والمنعقدة] 

واتفقوا أيضأً على أن الأييان منها لخوء ومنها منعقدة لقوله تعالى: :9 لا يواخدكم أله َالَو ف 
ا كن يُوَلِدِرُكُم ما عَنَّدمُ لس 4 [المائدة: ٩۸]ء‏ واختلفوا فيا هي اللغو؟ فذهب 
مالك وأبو حنيفة إلى أنها اليمين على الشيء يظن الرجل أنه على يقين منه فيخرج الشيء على 
خلاف ما حلف عليه. وقال الشافعي: لغو اليمين مالم تنعقد عليه النية مثل ما جرت به العادة من 
قول الرجل في أثناء المخاطبة: لا والله لا بالله مما يجري على الألسنة بالعادة من غير أن يعتقد 
لزومه» وهذا القول رواه مالك في «الموطأ» عن عائشة”''» والقول الأول مروي عن الحسن بن 
أي الحسن وقتادة ومجاهد وإبراهيم النخعي. وفيه قول ثالث» وهو أن يحلف الرجل وهو غضبان. 
وبه قال إسماعيل القاضي من أصحاب مالك. وفيه قول رابع» وهو الحلف على المعصية وروي 
عن ابن عباس. وفيه قول خامس» وهو أن يحلف الرجل على ألا يأكل شيئاً مباحاً له بالشرع. 

والسبب في اختلافهم في ذلك هو الاشتراك الذي في اسم اللغوء وذلك أن اللغو قد يكون 
الكلام الباطل مثل قوله تعالى: #والوأفيه لع تل بون 4)7 [فصلت: 77]» وقد يكون الكلام 
الذي لا تنعقد عليه نية المتكلم به» ويدل على أن اللغو في الآية هو هذا أن هذه اليمين هي ضد 
اليمين المنعقدة وهي المؤكدة» فوجب أن يكون الحكم المضاد للشيء المضاد. والذين قالوا: إن 


ر 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (۳۲. )١‏ وعنه الشافعي في «مسنده» )١١751(‏ والبيهقي (۱۰/ ۳۸) وهو صحيح. وانظر ما 
أخرجه البخاري (1717). 


كتاب الأيمان همع 


اللغو هو الحلف في إغلاق أو الحلف على ما لا يوجب الشرع فيه شيئاً بحسب ما يعتقد في ذلك 
قوم فإن) ذهبوا إلى أن اللغو هاهنا يدل على معنى عرفي في الشرع» وهي الأيان التي بون الشرع في 
مواضع أخر سقوط حكمها مثل ما روي أنه: : «لا طاق فِي إغلاق» 0 . وما أشبه ذلك» لكن 
الأظهر هما القولان الأولان: أعني قول مالك والشافعي. 
الفصل الثالث 
[في معرفة الأيمان التي ترفعها الكفارة والتي لا ترفعها] 

وهذا الفصل أربع مسائل: 
المسألة الأو : 

اختلفوا في الأييان بالله ا منعقدة هل يرفع جميعها الكفارة سواء كان حلفاً على شيء ماض أنه 
كان فلم يكن؟ وهي التي تعرف باليمين الغموس» وذلك إذا تعمد الكذب» أو على شيء مستقبل 
يي ان مس اسه اي ايا 
حوب اجو و وقال الشافمي وجماعة يب فيها الكقارة أي 
سقط الكفارة الإثم فيها كا تسقطه في غير الغموس. ) 

وسبب اختلافهم معارضة عموم الكتاب للأثرء وذلك أن قوله تعالى: : اوو لکن بوركم 
اعد لأسن 5ك درثه: إطعام عَمَرَوَ مَسَككينَ © الآية [المائدة: 89]» اي 
الغموس كفارة لكونها من الآيان المنعقدة. وقوله عي امن افطع حَقٌّ امي مُسْلِم یوبن بميله حرم 
e‏ ا بوو يرو ا E E E‏ 
يستثني من الأيمان الغموس ما لا يقتطع بها حق الغير» وهو الذي ورد فيه النص» أو يقول: إن 
الأيهان التي يقتطع بها حق الغير قد جمعت الظلم والحنث» فوجب ألا تكون الكفارة تهدم 
الأمرين جميعاًء أو ليس يمكن فيها أن تهدم الحنث دون الظلم؛ ل ار 
من باب اتوي وليس تتبعضن الوب في الذنب الواحد بعينه قان تاب ورد للقلمة وكثرة سةد 


(١)(حسن)‏ أخرجه أبو داود )١١9(‏ وابن ماجه (65 . ١)وأحمد(5”/‏ 76 ؟). 
(۲) أخرجه مسلم (۱۳۷) والنسائي (55 )١‏ وابن ماجه (۲۳۲۲) وأحمد (0/ 0050 
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المسألة الثانية: ظ 

واختلف العلاء فيمن قال: أنا كافر بالله» أو مشرك بالله» أو يهوديء أو نصراني إن فعلت 
كذاء ثم يفعل ذلك هل عليه كفارة أم لا؟ فقال مالك والشافعي: ليس عليه كفارة ولا هذه يمين؛ 
وقال أبو حنيفة: هي يمين وعليه فيها الكفارة إذا خالف اليمين» وهو قول أحمد بن حنبل أيضاً. 

وسبب اختلافهم هو اختلافهم في هل يجوز اليمين بكل ماله حرمة أم ليس يجوز إلا بالله 
فقط؟ ثم إن وقعت فهل تنعقد آم لا؟ فمن رأى أن الأييان المنعقدة: أعني التي هي بصيغ القسم 
إنها هي الأيان الواقعة بالله عزوجل وبأسمائه قال: لا كفارة فيها إذ ليست بيمين؛ ومن رأى أن 
الأيهان تنعقد بكل ما عظم الشرع حرمته؛ قال: فيها الكفارة؛ لأن الحلف بالتعظيم كالحلف بترك 
التعظيم» وذلك أنه كا يجب التعظيم يجب أن لا يترك التعظيم» فكا أن من حلف بوجوب حق 
الله عليه؛ لزمه كذلك من حلف بترك وجوبه لزمه. 
# المسألة الثالثة: 

واتفق الجمهور في الأيهان التي ليست أقساماً بثيء. وإنما تخرج مخرج الإلزام الواقع بشرط 
من الشروطء مثل أن يقول القائل: فإن فعلت كذا فعليّ مشي إلى بيت الله» أو إن فعلت كذا وكذا 
فغلامي حر أو امرأتي طالق أنها تلزم في القرب. وفيا إذا التزمه الإنسان لزمه بالشرع مثل الطلاق 
الك 

واختلفوا هل فيها كفارة أم لا؟ فذهب مالك إلى أن لا كفارة فيهاء وأنه إن لم يفعل ما حلف 
عليه أثم ولا بد؛ وذهب الشافعي وأحمد وأبو عبيد وغيرهم إلى أن هذا الجنس من الأيان فيها 
الكفارة إلا الطلاق والعتق؛ وقال أبو ثور: يكفر من حلف بالعتق» وقول الشافعي مروي عن 
عائشة. 

5-5 اختلافهم هل هي يمين أو نذر؟ فسن قال: إنها يمين؛ أوجب فيها الكفارة لدخوها 
تحت عموم قوله تعالى: ##فَكَرَيهء إطعام عَكَرَوَ مَسَكككينَ © الآية [المائدة: ۸۹]. ومن قال: إنها من 
جني الد أى من عدن اا التي نص عليها الشرع على أنه إذا التزمها الإنسان لزمته قال: 
لا كفارة فيها لكن يعسر هذا على المالكية لتسميتهم إياها إيماناًء لكن لعلهم إنما سموها أيهانا على 
طريق التجوز والتوسع. والحق أنه ليس يجب أن تسمى بحسب الدلالة اللغوية أيهاناً. فإن الأيان 
في لغة العرب لحا صيغ مخصوصة. وإنما يقع اليمين بالأشياء التي تعظم» وليست صيغة الشرط 


كتاب الأيمان (0V‏ 


هي صيغة اليمين» فأما هل تسمى أيماناً بالعرف الشرعي وهل حكمها حكم الأيهان؟ ففيه نظر 
وذلك أنه قد ثبت أنه ية قال: ا و ان تعالى: یر غرم مال َه ك 4 
إلى قوله: قد رض آنه لك حل يم 4 [التحريم: واو و 
القول الذي خرجه مخرج الشرط أ أو خرج الإلزام دون شرط ولا يمين» فيجب أن تحمل على 

جميع الأقاويل التي تجري هذا المجرى إلا ما خبصصه الإجماع من ذلك مثل الطلاق» فظاهر 
الحديث يعطي أن النذر ليس بيمين وأن حكمه حكم اليمين؛ وذهب داود وأهل الظاهر إلى أنه 
ليس يلزم من مثل هذه الأقاويل؛ أعني الخارجة مخرج الشرط إلا ما ألزمه الإجماع من ذلك وذلك 
أا ليست بنذور فيلزم فيها النذرء ولا بأيهان فترفعها الكفارة» فلم يوجبوا على من قال: إن فعلت 
كذا وكذا فعليَ المشي إلى بيت الله مشياً ولا كفارةء بخلاف ما لو قال: علي ا مشي إلى بيت الله لأن 


(۲) 
4 


اليم 


هذا نذر باتفاق» وقد قال عَلِه: «مَن نَذَرَ أَنْ يُطِيعَ الله دَليْطِعْهُ وَمَنْ در أن يَمْصِيَهُ قلا يَعْصِدِا 
فسبب هذا الخلاف في هذه الأقاويل التي تخرج مخرج الشرط هو هل هي أيمان اوا 
ليست أياناً ولا نذوراً؟ فتأمل هذا فإنه بين إن شاء الله تعالى. 
* المسألة الرابعة ) 
اختلفوا في قول القائل: أقسم أو أشهد إن كان كذا وكذا هل هو يمين أم لا؟ على ثلاثة 
أقوال: فقيل: إنه ليس بيمين» وهو أحد قولي الشافعي؛ وقيل: إنها أيهان ضد القول الأول وبه 
قال أبو حنيفة؛ وقيل: إن أراد الله ہا فهو يمين» وإن لم يرد الله بها فليست بيمين» وهو مذهب 
مالك. ظ ظ ظ 
وسبب اختلافهم هو هل المراعى اعتبار صيغة اللفظ أو اعتبار مفهومه بالعادة أو اعتبار 
النية؟ فمن اعتبر صيغة اللفظ قال: ليست بيمين إذ لم يكن هنالك نطق بمقسوم به؛ ومن اعتبر 
صيغة اللفظ بالعادة قال: هي يمين وفي اللفظ عذوف ولابد وهو الله تعالى؛ ومن لم يعتبر هذين 
الأمرين واعتبر النية إذ كان اللفظ صا حاً للأمرين فرق في ذلك كما تقدم. 


.)١/( 
والترمذي )10۲7( والنسائي (5٠8؟) وابن ماجه (75١؟7) وأحمد‎ (TYAS) أخر جه البخاري ( 14( وأبو داود‎ (۲) 
(1/0 


54 بداية المجتهد 
الجملة الثانية 
[في معرفة الأشياء الرافعة للأيمان اللازمة وأحكامها] 
وهذه الجملة تنقسم أولاً قسمين: 
القسم الأول: النظر في الاستثناء. 
والثاني: النظر في الكفارات. 
القسم الأول 
[النظر في الاستثناء] 
وفي هذا القسم فصلان: 
الفصل الأول: في شروط الاستئناء المؤثر في اليمين. 
الفصل الثاني: في تعريف الأيمان التي يؤثر فيها الاستثناء من التي لا يؤثر. 
الفصل الأول 
[في شروط الاستثناء المؤثر في اليمين ] 
وأجمعوا على أن الاستثناء بالجملة له تأثير في حل الأيهان واختلفوا في شروط الاستثناء الذي 
يجب له هذا الحكم بعد أن أجمعوا على أنه إذا اجتمع في الاستثناء ثلاثة شروط أن يكون متناسقاً 
مع اليمين وملفوظأً به ومقصوداً من أول اليمين أنه لا ينعقد معه اليمين؛ واختلفوا في هذه الثلاثة 
مواضع» أعني إذا فرق الاستثناء من اليمين أو نواه ولم ينطق به أو حدثت له نية الاستثناء بعد 
اليمين وإن أتى به متناسقاً مع اليمين. 
* فأما المسألة الأو : 
وهي اشتراط اتصاله بالقسم فإن قوماً اشترطوا ذلك فيه» وهو مذهب مالك؛ وقال 
الشافعي: لا بأس بينه) بالسكتة الخفيفة كسكتة الرجل للتذكر أو للتنفس أو لانقطاع الصوت. 
وقال قوم من التابعين: يجوز للحالف الاستثناء ما لم يقم من مجلسه؛ وكان ابن عباس يرى أن له 
الاستثناء أبداً على ما ذكر منه متى ما ذكرء وإنما اتفق الجميع على أن استثناء مشيئة الله في الأمر 
المحلوف على فعله إن كان فعلاً أو على تركه إن كان تركاً رافع لليمين» لأن الاستثناء هو رفع 
للزوم اليمين. 


كتاب الأيمان 0۹ 


قال أبو بكر بن المنذر: ثبت أنه رسول الله اة قال: «مَنْ حَلّفَ قَقَالَ: إِنْ شَاءَ الله 1 تف ٠‏ 
وإنما اختلفوا هل يؤثر في اليمين إذا لم توصل بها أو لا يؤثر؟ لاختلافهم هل الاستثناء حال 
للانعقاد أم هو مانع له؟ فإذا قلنا إنه مانع للانعقاد لا حال له اشتر ريل انكر ا 
وإذا قلنا إنه حال لم يلزم فيه ذلك. والذين اتفقوا على أنه حال اختلفوا هل هو حال بالقرب أو 
بالبعد على ما حكيناء وقد احتج من رأى أنه حال بالقرب با رواه سعد عن ساك ابن حرب عن 
عكرمة قال: قال رسول الله يَكلِِ: «وَالله عزون قَرَيْشًا اا لات مَرّاتِ م سكت ثم قَالَ إِنْ شَاءَ 
الله”". فدل هذا أن الاستثناء حال لليمين لا مانع لما من الانعقاد. قالوا: ومن الدليل على أنه 
حال الدب آل كان بعالا دعل ا رر انز قا لكان الا ی هن الكفارة 
لى الروت 

وأما اشتراط النطق باللسان فإنه اختلف فيهء فقيل: لابد فيه من اشتراط اللفظ أي لفظ كان 
من ألفاظ الاستثناء وسواء كان بألفاظ الاستثناء أو بتخصيص العموم أو بتقييد المطلق» هذا هو 
المشهور. وقيل: إنما ينفع الاستثناء بالنية بغير لفظ في حرف إلا فقط: أي بيا يدل عليه لفظ إلا 
وليس ينفع ذلك فيها سواه من الحروف» وهذه التفرقة ضعيفة. ظ 

والسبب في هذا الاختلاف هو هل تلزم العقود اللازمة بالنية فقط دون اللفظ أو باللفظ 
والنية معاً؟ مثل الطلاق والعتق واليمين وغير ذلك. 
وأما المسألة الثانية: 

وهي هل تنفع النية الحادثة في الاستثناء بعد انقضاء اليمين؟ فقيل أيضاً في المذهب إنها تنفع 
إذا حدثت متصلة باليمين؛ وقيل بل إذا حدثت قبل أن يتم النطق باليمين؛ وقيل بل الاستثناء على 
ضربين: استثناء من عدد» واستثناء من عموم بتخصيص أو من مطلق بتقييد» فالاستثناء من العدد 
لا ينفع فيه إلا حدوث النية قبل النطق باليمين؛ والاستثناء من العموم ينفع فيه حدوث النية بعد 
لو داوف اا نظن ان 

وسبب اختلافهم هل الاستثناء مانع للعقد أو حال له؟ فإن قلنا: إنه مانع فلابد من اشتراط 
حدوث النية في أول اليمين؛ وإن قلنا: إنه حال لم يلزم ذلك؛ وقد أنكر عبدالوهاب أن يشترط 


.)5١9/5(دمجحأو)؟١‎ ٠ وابن ماجه (؟‎ )١61775( (صحيح) أخرجه الترمذي‎ )١( 
.)٤١ /٠١( والبيهقي‎ )۳۲۸١( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )۲( 


2 بداية المجتهد 
حدوث النية في أول اليمين للاتفاق وزعم على أن الاستثناء حال لليمين كالكفارة سواء. 
الفصل الثاني من القسم الأول 
في تعريف الأيمان التي يئثر فيها الاستثناء وغيرها 

وقد اختلفوا في الأيمان التي يؤثر فيها استثناء مشيئة الله من التي لا يؤثر فيها. فقال مالك 
وأصحابه: لا تؤثر المشيئة إلا في الأيهان التي تكفر وهي اليمين بالله عندهم أو النذر المطلق على ما 
سياق: 

وأما الطلاق والعتاق فلا يخلو أن يعلق الاستثناء في ذلك بمجرد الطلاق أو العتق فقط مثل 
أن يقول: هي طالق إن شاء الله أو عتيق إن شاء الله» وهذه ليست عندهم يميناً. 

وإما أن يعلق الطلاق بشرط من الشروطء مثل أن يقول: إن كان كذا فهي طالق إن شاء الله 
أو إن كان كذا فهو عتيق إن شاء الله. فأما القسم الأول فلا خلاف في المذهب أن المشيئة غير 
مؤثرة فيه. وأما القسم الثاني وهو اليمين بالطلاق ففي المذهب فيه قولان أصحها أنه إذا صرف 
الاستثناء إلى الشرط الذي علق به الطلاق صح وإن صرفه إلى نفس الطلاق لم يصح. وقال أبو 
حنيفة والشافعي: الاستثناء يؤثر في ذلك كله سواء قرنه بالقول الذي مخرجه مخرج الشرطء أو 
بالقول الذي خرجه مخرج الخبر. 

وسبب الخلاف ما قلناه من أن الاستثناء هل هو حال أو مانع؟ فإذا قلنا: مانع وقرن بلفظ 
مجرد الطلاق فلا تأثير له فيه إذ قد وقع الطلاق» أعني إذا قال الرجل لزوجته: هي طالق إن شاء 
الله؛ لأن المانع إنما يقوم لما لم يقع وهو المستقبل؛ وإن قلنا إنه حال للعقود وجب أن يكون له تأثير 
في الطلاق وإن كان قد وقع» فتأمل هذا فإنه بين؛ ولا معنى لقول المالكية: إن الاستثناء في هذا 
مستحيل لأن الطلاق قد وقعء إلا أن يعتقدوا أن الاستثناء هو مانع لا حال» فتأمل هذا فإنه ظاهر 
إن شاء الله. 

القسم الثاني من الجملة الثانية 

وهذا القسم فيه فصول ثلاثة: 

الفصل الأول: في موجب الحنث وشروطه وأحكامه. 

الفصل الثاني: في رافع الحنث وهي الكفارات. 

الفصل الثالث: متى ترفع وكم ترفع؟ 


كتاب الأيمان 6١‏ 


الفصل الأول 
[في موجب الحنث وشروطه وأحكامه] 

. واتفقوا على أن موجب الحنث هو المخالفة لما انعقدت عليه اليمين» وذلك إما فعل ما على 
حلف ألا يفعله وإما ترك ما حلف على فعله إذا علم أنه قد تراخى عن فعل ما حلف على فعله إلى 
وقت ليس يمكنه فيه فعله» وذلك في اليمين بالترك المطلق» مثل أن يحلف لتأكلن هذا الرغيف 
فيأكله غيره؛ أو إلى وقت هو غير الوقت الذي اشترط في وجود الفعل عنه» وذلك في الفعل 
الشترط فعله في زمان محدود؛ مثل أن يقول: والله لأفعلن اليوم كذا وكذاء فإنه إذا انقضى النهار 
ولم يفعل حنث ضرورة. . واختلفوا من ذلك في أربعة مواضع: 

أحدها: إذا أتى بالمخالف ناسياً أو مكرهاً. 

E E a والثاني: زو عاق‎ 

والموضع الثالث: هل يتعلق اليمين بالمعنى المساوي لصيغة اللفظ أ ت ا ان 
للصيغة والمعمم لما؟ 

والموضع الرابع: هل اليمين على نية الحالف أو المستحلف؟ 

+ فأما المسألة الأو: ) 

es hi 
عل المكره.‎ 

وسبب اختلافهم معارضة عموم قوله تعالى: #زولنكن يسك بنا د م الین 
[المائدة: 4٩1۸ء‏ ولم يفرق بين عامد وناس لعموم قوله و رفع عَنْ متي اطا وَالِنْسَيَانَ وَمَا 
اسْتَكْرهُوا عليه" فإن هذين العمومين يمكن أن يخصص كل واحد منه| بصاحبه. 

* وأما الموضع الثاني: © 
فمثل أن يحلف ألا يفعل شيئاً ففعل بعضه أو أنه يفعل شيئاً فلم يفعل بعضه؛ فعند مالك إذا 
حلف ليأكلن هذا الرغيف فأكل بعضه لا يبرأ إلا بأكله كلهء وإذا قال: لا آكل هذا الرغيف إنه 
يحنث إن أكل بعضه؛ وعند الشافعي وأبي حنيفة أنه لا يحنث في الوجهين جميعاً حملاً على الأخل 
أكثر ما يدل عليه الاسم. وأما تفريق مالك بين الفعل والترك فلم يجر في ذلك على أصل واحد 


)١(‏ (صحيح) أخرجه ابن ماجه (45 )٠١‏ وتقدم. 


٠ CTY‏ بداية المجتهد 


لأنه أخذ في الترك بأقل ما يدل عليه الاسم وأخذ في الفعل بجميع ما يدل عليه الاسم» وكأنه 
ذخال الأخغاط. 
#+ وأما المسألة الثالثة: 

فمثل أن يحلف على شيء بعينه يفهم منه القصد إلى معنى أعم من ذلك الشيء الذي لفظ به 
أو أخصء أو يحلف على شيء وينوى به معنى أعم أو أخص. أو يكون للشيء الذي حلف عليه . 
اسان أحدهما لغوي والآخر عرفي وأحدهما أخص من الآخر. وأما إذا حلف على شىء بعينه فإنه 
لا يحنث عند الشافعي وأبي حنيفة إلا بالمخالفة الواقعة في ذلك الشيء بعينه الذي وقع عليه 
الحلف وإن كان المفهوم منه معنى أعم أو أخص من قبل الدلالة العرفية. وكذلك أيضاً في 
أحسب لا يعتبرون النية المخالفة للفظ» وإنا يعتبرون مجرد الألفاظ فقط. وأما مالك فإن المشهور 
من مذهبه أن المعتير أوْلاً عنده في الأييان التي لا يقضى على حالفها بموجبها هو النية» فإن عدمت 
فقرينة الحال فإن عدمت فعرف اللفظء فإن عدم فدلالة اللغة؛ وقيل: لا يراعي إلا النية أو ظاهر 
اللفظ اللغوي فقط؛ وقيل يراعي النية وبساط الحال ولا يراعي العرف وأما الأيمان التي يقضى بها 
على صاحبها فإنه إن جاء الحالف مستفتياً كان حكمه حكم اليمين التي لا يقضي بها على صاحبها 
من مراعاة هذه الأشياء فيها على هذا الترتيب وإذ كان ما يقضى بها عليه لم يراع فيها إلا اللفظ إلا 
أن يشهد لما يدعى من النية المخالفة لظاهر اللفظ قرينة الحال أو العرف. 
* وأما المسألة الرايعة: 

فإهم اتفقوا على أن اليمين على نية المستحلف في الدعاوي واختلفوا في غير ذلك مثل الأيهان 
على المواعيد» فقال قوم: على نية الحالف؛ وقال قوم: على نية المستحلف. وثبت أن رسول الله يل 
قال: «اليمينُ عَلَ نة المُسسَسْلِفِ»”"2 وقال يَكِ: يويك على ما يُصَدّقُكَ عَلَيْهِ صَاحِبُكَ!" خرّج 
هذين الحديثئين مسلم. ومن قال: اليمين على نية الحالف» فإنا اعتبر المعنى القائم بالنفس من 
اليمين لا ظاهر اللفظ. وفي هذا الباب فروع كثيرة» لكن هذه المسائل الأربع هي أصول هذا 
الباب إذ يكاد أن يكون جميع الاختلاف الواقع في هذا الباب راجعاً إلى الاختلاف في هذه وذلك 
في الأكثر مثل اختلافهم فيمن حلف ألا يأكل رءوساً فأكل رءوس حيتان هل يحنث أم لا؟ فمن 


.)۲۱۲۰( وابن ماجه‎ )١7255( وأبو داود (505”) والترمذي‎ )١187( أخرجه مسلم‎ )١( 
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راعى العرف قال: لا يحنث؛ ومن راعى دلالة اللغة قال: يحنثء ومثل اختلافهم فيمن حلف أن 
لا يأكل لحا فأكل شحاً؛ فمن اعتبر دلالة اللفظ الحقيقي قال: لا يحنث؛ ومن رأى أن اسم الشيء 
قد ينطلق على ما يتولد منه قال: يحنث. 

وبالجملة فاختلافهم في المسائل الفرعية في هذا الباب هي راجعة إلى اختلافهم في هذه 
المسائل التي ذكرناء وراجعة إلى اختلافهم في دلالات الألفاظ التي يحلف اء وذلك أن منها ما 
هي مجملة» ومنها ما هي ظاهرة» ومنها ما هي نصوص. ظ 

الفصل الثاني 
[في رافع الحنث] 

واتفقوا على أن الكفارة في الأيهان هي الأربعة الأنواع التي ذكر الله في كتابه في قوله تعالى: 
لمَكَتَرَيُء ‏ الآية [المائدة: 89]. وجمهورهم على أن الحالف إذا حنث غير بين الثلاثة منها: 
أعني الإطعام أو الكسوة أو العتقء وأنه لا يجوز له الصيام إلا إذا عجز عن هذه الثلاثة لقوله 
تعالى: لق لََّ عيذ فَصِيَامْتَكمَةِ ايام © [المائدة: »]۸٩‏ إلا ما روى عن ابن عمر أنه كان إذا غلظ 
اليمين أعتق أو كساء وإذا لم يغلظها أطعم. واختلفوا من ذلك في سبع مسائل مشهورة: 

المسألة الأولى: في مقدار الإطعام لكل واحد من العشرة مساكين. 

الثانية: في جنس الكسوة إذا اختار الكسوة وعددها. 

الثالثة: في اشتراط التتابع في صيام الثلاثة الأيام أو لا اشتراطه. 

الرابعة: في اشتراط العدد في المساكين. 

الخامسة: في اشتراط الإسلام فيهم والحرية. 

والسادسة: في اشتراط السلامة في الرقبة المعتقة من العيوب. 

السابعة: في اشتراط الإيان فيها. 
* المسألة الأو_ل: ) 

أما مقدار الإطعام؟ فقال مالك والشافعي وأهل المدينة: يعطي لكل مسكين مد من حنطة 
عدا كل إلا أن مالكاً قال: المد خاص بأهل المدينة فقط لضيق معايشهم. وأما سائر المدن 
فيعطون الوسط من نفقتهم. وقال ابن القاسم: يجري المد في كل مدينة مثل قول الشافعي. وقال 
أبو حنيفة: يعطيهم نصف صاع من حنطة» أو صاعاً من شعير أو تمر قال: فإن غداهم وعشاهم 
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أجرآه: 

والسبب في اختلافهم في ذلك اختلافهم في تأويل قوله تعالى: من أوسَط ما تَطْعِمُونَ 
أهلبك 4 [المائدة: 4٩۸]ء‏ هل المراد بذلك أكلة واحدة أو قوت اليوم وهو غداء وعشاء؟ فمن 
قال: أكلة واحدة قال: المد وسط في الشبع؛ ومن قال: غداء وعشاء قال: نصف صاع 
ولاختلافهم أيضاً سبب آخرء وهو تردد هذه الكفارة بين كفارة الفطر متعمداً في رمضان وبين 
كفارة الأذى» فمن شبهها بكفارة الفطر قال: مد واحد. ومن شبهها بكفارة الأذى قال: نصف 
صاع. واختلفوا هل يكون مع الخبز في ذلك إدام أم لا؟ وإن كان فما هو الوسط فيه؟ فقيل: يجزي 
الخبز قفاراً؛ وقال ابن حبيب: لا يجزي؟ وقيل: الوسط من الإدام الزيت؟ وقيل: اللبن والسمن 
والتمر. واختلف أصحاب مالك من الأهل الذين أضاف إليهم الوسط من الطعام في قوله تعالى: 
من أَوْسَطٍِ ما تومن هليم © [المائدة: 84]» فقيل: أهل المكمّرء وعلى هذا إن يخرج الوسط 
من الشىء الذي منه يعيش» إن قطنية فقطنية وإن حنطة فحنطة» وقيل: بل هم أهل البلد الذي هو 
فيه» وعلى هذا فالمعتير في اللازم له هو الوسط من عيش أهل البلد لا من عيشه: أعني الغالب» 
وعلى هذين القولين يحمل قدر الوسط من الإطعام» أعني الوسط من قدر ما يطعم أهله. أو 
الوسط من قدر ما يطعم أهل البلد أهليهم إلا في الدينة خاصة. 
# وأما المسألة الثانية: 

وهي المجزئ من الكسوة. فإن مالكاً رأى أن الواجب في ذلك هو أن يكسى ثوبين درعاً 
وخماراً. وقال الشافعي وأبو حنيفة: يجزي في ذلك أقل ما ينطلق عليه الاسم إزار أو قميص أو 
سراويل أو عمامة» وقال أبو يوسف: لا تجزي العامة ولا السراويل. 

وسبب اختلافهم هل الواجب الأخذ بأقل دلالة الاسم اللغوي أو المعنى الشرعي؟ 
# وأما المسألة الثالثة: ) 

وهي اختلافهم في اشتراط تتابع الأيام الثلاثة في الصيام فإن مالكاً والشافعي لم يشترط في 
ذلك وجوب التتابع وإن كانا استحباه واشترط ذلك أبو حنيفة. 

وسبب اختلافهم في ذلك شيئان: 

أحدهما: هل يجوز العمل بالقراءة التي ليست في المصحف؟ وذلك أن في قراءة عبدالله بن 
مسعود (فصيام ثلاثة أيام متتابعات). 
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والسبب الثاني: اختلافهم هل يحمل الأمر بمطلق الصوم على التتابع أم ليس يحمل إذا كان 
الأصل في الصيام الواجب بالشرع إنما هو التتابع؟ 
# وأما المسألة الرابعة: 

وهي اشتراط العدد في المساكين» فإن مالكاً والشافعي قالا: لا يجزيه إلا أن يطعم عشرة 
مساكين؛ وقال أبو حنيفة: إن أطعم مسكيناً واحداً عشرة أيام أجزأه. 

والسبب في اختلافهم هل الكفارة حق واجب للعدد المذكور أو حق واجب عل المكفر 
فقدر بالعدد المذكور؟ فإن قلنا إنه حق واجب للعدد كالوصية» فلابد من اشتراط العدد. وإن قلنا 
حق واجب عل المكفر لكنه قدر بالعدد أجزأ من ذلك إطعام مسكين واحد على عدد المذكورين 
والمسالة هل 
+ وأما المسألة الخامسة: 

وهي اشتراط الإسلام والحرية في المساكين» فإن مالكاً والشافعي اشترطاهما و يشترط ذلك 
أبو حنيفة. ظ 0 

وسبب اختلافهم هل استيجاب الصدقة هو بالفقر فقط؟ أو بالإسلام؟ إذ كان السمع قد ٠‏ 
أنبأ أنه يثاب بالصدقة على الفقير الغير المسلم. فمن شبه الكفارة بالزكاة الواجبة للمسلمين 
اشترط الإسلام في المساكين الذين تجب لمم هذه الكفارة؛ ومن شبهها بالصدقات التي تكون عن 
تطوع أجاز أن يكونوا غير مسلمين. ظ 

وأما سبب اختلافهم في العبيد فهو هل يتصور فيهم وجود الفقر أم لا إذا كانوا مكفيين من 
ساداتهم في غالب الأحوالء أو تمن يجب أن يكفوا؟ فمن راعى وجود الفقر فقط قال: العبيد 
والأحرار سواء إذ قد يوجد من العبيد من يجوعه سيده؛ ومن راعى وجوب الحق له على الغير 
بالحكم قال: يجب على السيد القيام بهم» ويقضي بذلك عليه وإن كان معسراً قضى عليه ببيعه 
فليس يحتاجون إلى المعونة بالكفارات وما جرى مجراها من الصدقات. 
:* وأما المسألة السادسة: 

وهي هل من شرط الرقبة أن تكون سليمة من العيوب؟ فإن فقهاء الأمصار شرطوا ذلك 
أعني العيوب المؤثرة في الآثمان. وقال أهل الظاهر: ليس ذلك من شرطها. 

وسبب اختلافهم هل الواجب الأخذ بأقل ما يدل عليه الاسم أو بأتم ما يدل عليه؟ 
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وأما المسألة السايعة: 

وهي اشتراط الأيمان في الرقبة أيضاًء فإن مالكاً والشافعي اشترطا ذلك؛ وأجاز أبو حنيفة أن 
تكون الرقبة غير مؤمئة. 

وسبب اختلافهم هو هل يحمل المطلق على المقيد في الأشياء التي :: تتفق في الأحكام وتختلف 
في الأسباب؟ كحكم حال هذه الكفارات مع كفارة الظهار؛ فمن قال يحمل المطلق على المقيد في 
ذلك قال 0 الإييان في ذلك حملاً على اشتراط ذلك في كفارة الظهار في قوله تعالى: 


مر CIL‏ البلا تسم بحب عننو نايت موعب اللنطا 
على إطلاقه. 
الفصل الثالث 


[متى ترفع الكفارة الحنث» وكم ترفع؟ ] 

وأما متى ترفع الكفارة الحنث وتمحوه؟ فإنهم اختلفوا في ذلك فقال الشافعي: إذا كفر بعد 
الحنث أو قبله فقد ارتفع الإثم؛ وقال أبو حنيفة: لا يرتفع الحنث إلا بالتفكير الذي يكون بعد 
الحنث لا قبله؛ وروي عن مالك في ذلك القولان جميعاً. 

وسبب اختلافهم شيئان: 

احدهما: اختلاف الرواية في قوله يَ: امن حَلَفَ عل يعن َرأ برها حي را مها قلات 
الَذِي هُوَ حير وليه ر عَنْ يَمِينِهِ)''' فإن قوماً روّؤه هكذاء وقوم رووه: : «فلْيكَمْرْ عَنْ يمن نميه ولبات 
الَّذِي م هو حبرا" وظاهر هذه الرواية أن الكفارة تجوز قبل الحنث. وظاهر الثانية أنها بعد الحنث. 

والسبب الثاني: اختلافهم في هل يجزي تقديم الحق الواجب قبل وقت وجوبه؟ لأنه من 
الظاهر أن الكفارة إن) تجب بعد الحنث كالزكاة بعد الحول. ولقائل أن يقول: إن الكفارة إنم) تجب 
بإرادة الحنث والعزم عليه كالحال في كفارة الظهار فلا يدخله الخلاف من هذه الجهة» وكان سيب 
الخلاف من طريق المعنى هو هل الكفارة رافعة للحنث إذا وقع أو مانعة له؟ فمن قال: مانعة 
أجاز تقديمها على الحنث» ومن قال: رافعة لم يجزها إلا بعد وقوعه. وأما تعدد الكفارات بتعدد 
الأيهان فإنهم اتفقوا فيها علمت أن من حلف على أمور شتى بيمين واحدة أن كفارته كفارة يمين 


.)١6170( والترمذي‎ )١160( أخرجه مسلم‎ ) ١١ 
.)١56٠( أخرجه بهذا اللفظ أيضًا مسلم‎ )۲( 
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واحدة» وكذلك فيا أحسب لا خلاف بينهم أنه إذا حلف بأيهان شتى على شيء واحد أن 
الكفارات لر اة ف ذلك مدد ا ان اقا إذا حاف انان نس عل اشاء شك تلقو 
إذا حلف على شيء واحد بعينه مرارأً كثيرة» فقال قوم: في ذلك كفارة يمين واحدة» وقال قوم: في 
كل يمين كفارة إلا أن يريد التأكيدء وهو قول مالك؛ وقال قوم: فيها كفارة واحدة» إلا أن يريد 
وسبب اختلافهم هل الموجب للتعدد هو تعدد الآيان بالجنس أو بالعدد؟ فمن قال: 
اختلافها بالعدد قال: لكل يمين كفارة إذا كرر ومن قال اختلافها بالجنس قال: في هذه المسألة 
يمين واحدة. واختلفوا إذا حلف في يمين واحدة بأكثر من صفتين من صفات الله تعالى هل تعدد 
الكفارات بتعدد الصفات التي تضمنت اليمين أم في ذلك كفارة واحدة؟ فقال مالك: الكفارة في 
هذه اليمين متعددة بتعدد الصفات. ظ | 

فمن حلف بالسميع العليم الحكيم كان عليه ثلاث كفارات عنده» وقال قوم: إن أراد 
الكلام الأول وجاء بذلك على أنه قول واحد فكفارة واحدة إذا كانت يمينا واحدة.  ٠‏ 

والسبب في اختلافهم: هل مراعاة الواحدة أو الكثرة في اليمين هو راجع إلى صيغة القول أو 
إلى تعدد الأشياء التي يشتمل عليها القول الذى غرجه مرج يمين؟ فمن اعتبر الصيغة قال: 
كفارة واحدة؛ ومن اعتبر عدد ما تضمنته صيغة القول من الأشياء التي يمكن أن يقسم بكل 
واحد منها على انفراده قال: الكفارة متعددة بتعددهاء وهذا القدر كاف في قواعد هذا الكتاب 
وسبب الاختلاف في ذلك. والله المعين برحمته. . 205 
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-٤‏ كتاب الندور 
وهذا الكتاب فيه ثلاثة فصول: 
الفصل الأول: في أصناف النذور. 
الفصل الثاني: فيم يلزم من النذور وما لا يلزم وجملة أحكامها. 
الثالث: في معرفة الشىء الذي يلزم عنها وأحكامها. 
الفصل الأول 
[في أصناف النذور] 
والنذور تنقسم أولاً قسمين: قسم من جهة اللفظ وقسم من جهة الأشياء التي تنذر. فأما 
من جهة اللفظ فإنه ضربان: مطلق وهو المخرج مخرج الخبر. ومقيد وهو المخرج مخرج الشرط. 
والمطلق على ضربين: مصرح فيه بالشىء المنذور به» وغير مصرح» فالأول مثل قول القائل: لله 
عليّ نذر أن أحج» والثاني مثل قوله: لله علّ نذرء دون أن يصرح بمخرج النذرء والأول ربا صرح 
فيه بلفظ النذورء وربا لم يصرح فيه به» مثل أن يقول: لله عل أن أحج. وأما المقيد المخرج مخرج 
الشرط فكقول القائل: إن كان كذا فعلّ لله نذر كذا وأن أفعل كذا وهذا ربا علقه بفعل من أفعال 
الله تعالى مثل أن يقول: إن شفى الله مريضي فعليّ نذر كذا وكذاء ورب علقه بفعل نفسه» مثل أن 
يقول: إن فعلت كذا فعلّ نذر كذاء وهذا هو الذي يسميه الفقهاء أيإناء وقد تقدم من قولنا أنها 
ليست بأيان» فهذه هي أصناف النذر من جهة الصيغ. وأما أصنافه من جهة الأشياء التي من 
جنس المعاني المنذور بهاء فإنها تنقسم إلى أربعة أقسام: نذر بأشياء من جنس القرب» ونذر بأشياء 
من جنس المعاصي» ونذر بأشياء من جنس المكروهات» ونذر بأشياء من جنس المباحات» وهذه 
الأربعة تنقسم قسمين: نذر بتركهاء ونذر بفعلها. 
الفصل الثاني 
[فيا يلزم من النذور وما لا يلزم] 
وأما ما يلزم من هذه النذور وما لا يلزم» فإ نهم اتفقوا على لزوم النذر المطلق في القرب إلا ما 
حكى عن بعض أصحاب الشافعي أن النذر المطلق لا يجوز وإنا اتفقوا على لزوم النذر المطلق 
إذا كان على وجه الرضا لا على وجه اللجاج وصرح فيه بلفظ النذر لا إذا لم يصرح» وسواء كان 
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النذر مصرحاً فيه بالشيء المنذور أو كان غير مصرح. 

وكذلك أجمعوا على لزوم النذر الذي خرجه مخرج الشرط إذا كان نذرًا بقربة» وإن) صاروا 
لوجوب النذر لعموم قوله تعالى: إيتأيهًا الت اموا َوهو بالحَمود © [المائدة: »]١‏ ولأن الله 
تعالى قد مدح به فقال: بن يدرك [الإنسان: ۷]» وأخبر بوقوع العقاب بنقضه فقال: 
اوم تن عمد اه كيت َاثَنَا من صَْلِو 4 الآية» إلى قوله: اويا حكَانوأ 
زوت 40 [التوبة: /ا-لالا]. ظ 

والسبب في اختلافهم في التصريح بلفظ النذر في النذر المطلق هو اختلافهم في هل يجب 
النذر بالنية واللفظ معاً أو بالنية فقط؟ فمن قال بها معاً إذا قال لله عن كذا وكذا ولم يقل نذراً ‏ 
يلزمه شىء لأنه إخبار بوجوب شيء لم يوجبه الله عليه إلا أن يصرح بجهة الوجوب؛ ومن قال 
ليس من شرطه اللفظ قال: ينعقد النذر وإن لم يصرح بلفظه» وهو مذهب مالكء أعني أنه إذا لم 
يصرح بلفظ النذر أنه يلزم» وإن كان من مذهبه أن النذر لا يلزم إلا بالنية واللفظ لكن رأى أن 
حذف لفظ النذر من القول غير معتبر إذ كان المقصود بالأقاويل التي خرجها خرج النذر النذر 
وإن لم يصرح فيها بلفظ النذرء وهذا مذهب الجمهورء والأول مذهب سعيد بن المسيب» ويشبه 
أن يكون من لم ير لزوم النذر المطلق إنا فعل ذالك من قبل أنه حمل الأمر بالوفاء على الندب؛ 
وكذلك من اشترط فيه الرضاء فإن) اشترطه لأن القربة إن) تكون على جهة الرضا لا على جهة 
اللجاج» وهو مذهب الشافعي. وأما مالك فالنذر عنده لازم على أي جهة وقع» فهذا ما اختلفوا 
ف رة من هة الف راا ما اراق روه مو ا ااا الملذووها فإن فن 
المسائل الأصول اثنتين. | 

٭ المسألة الأو_ك: 

007 اعا شمن ةر محسية ال مالك راا اس رجور راا لمن رازم دك فى 
وقال أبو حنيفة وسفيان والكوفيون: بل هو لازم» واللازم عندهم فيه هو كفارة يمين لا فعل 

وسبب اختلافهم تعارض ظواهر الآثار في هذا الباب» وذلك أنه روي في هذا الباب 
حديثان: ) 


ِ 5 ناته ؟. اس ره >> 2ه ل او وهر ره بر 6 
أحدهما: حديث عائشة عن النبى لد انه قال: «مَنْ نَذْرَ أن يُطِيعَ الله فليطعه وَمَن نَذْرَ أن 
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يَعْصِيَ الله فَلَايَعْصِهِ)”'' فظاهر هذا أنه لا يلزم النذر بالعصيان. 

والحديث الثاني: حديث عمران بن حصين وحديث أي هريرة الثابت عن النبي 5ة أنه قال: 
لاذ في مَعْصِبَةِ الله وَكَفَارتهُ كَفَارَةُيَِين»7". 

وهذا نص في معنى اللزوم؛ فمن جمع بينهما في هذا قال: الحديث الأول تضمن الإعلام بأن 
المعصية لا تلزم وهذا الثاني تضمن لزوم الكفارة؛ فمن رجح ظاهر حديث عائشة إذ لم يصح عنده 
حديث عمران وأبي هريرة"" قال: ليس يلزم في المعصية شيء؛ ومن ذهب مذهب الجمع بين 
الحديثين أوجب في ذلك كفارة يمين. قال أبو عمر بن عبدالبر: ضعف أهل الحديث حديث 
عمران وأبي هريرة قالوا: لأن حديث أبي هريرة يدور على سليان بن أرقم وهو متروك الحديث. 
وحديث عمران بن الحصين يدور على زهير بن محمد عن أبيه وأبوه مجهول لم يرو عنه غير ابنه» 
yy‏ 
متجرا مالك هذا السالة وروي «أنَّ رَسُولٌ الله ا إن رای رجلا تاتا ذ ِي الشّمْس» فَقَالَ: a:‏ 
بال هَذًا؟2 قَالُوا: ندر ألا َك ا لش ول ملاس ولصو مال وَسُولُ الله يَكيلِ: «مروه 
ْتَكَلَم وَلْبَحْلِسُ وَلْييِمَ صِيَامَه» قالوا: فأمره أن يتم ما كان طاعة لله ويترك ما كان معصيةء 
وليس بالظاهر أن ترك الكلام معصية» وقد أخير الله أنه نذر مريم» وكذلك يشبه أن يكون القيام 
في الشمس ليس بمعصيةء إلا ما يتعلق بذلك من جهة إتعاب النفس. فإن قيل فيه معصية 
فبالقياس لا بالنصء فالأصل فيه أنه من المباحات. 
* المسألة الثانية: 


واختلفوا فيمن حرّم على نفسه شيئاً من المباحات فقال مالك: لا يلزم ما عدا الزوجة» وقال 


)١(‏ أخرجه البخاري (5597) وتقدم. 
عنه» وهو صحيح لغيره. وأخرج الجملة الأولى منه البخاري (5795) ومسلم )١1551(‏ من حديث عمران رضي الله 
والحديث لم يرو من حديث أب هريرة رضى الله عنه كا ذكره المؤلف رحمه الله؛ إنا روي من حديث عائشة رضي الله عنهاء 
أخرجه أبو داود (۳۲۹۰) والترمذي (5؟157١)‏ والنسائى (7875) وابن ماجه )۲۱۲٣(‏ وأحمد (1417//5؟) وهو 
unda E‏ الله عنها. 
)٤(‏ أخرجه البخاري ٤(‏ ۰) وأبو داود (۳۳۰۰) وابن ٠‏ ماجه ۲۱۳). 
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افر الظاف ليس في ذلك شيء» وقال أبو حنيفة : في ذلك كفارة يمين. 

وسبب اختلافهم معارضة مفهوم النظر لظاهر قوله تعالى: لإا ن لر شرم ما أل انه ك 
ىَرَت أَروَِكَ © [التحريم: ١]ء‏ وذلك أن النذر ليس هو اعتقاد خلاف الحكم الشرعي أعني 
من تحريم محلل أو تحليل محرم» وذلك أن التصرف في هذا إن) هو للشارع فوجب أن يكون لمكان 
هذا المفهوم أن من حرّم على نفسه شيئاً أباحه الله له بالشرع أنه لا يلزمه کا لا يلزم إن نذر تحايل 
شيء حرمه الشرع» وظاهر قوله تعالى: مد وض ان کک جل يميک © [التحريم: ۲] أثر العتب 
على التحريم يوجب أن تكون الكفارة تحل هذا العقدء وإذا كان ذلك كذلك فهو غير لازم» 
والفرقة الأولى تأولت التحريم المذكور في الآية أنه كان العقد بيمين. وقد اختلف في الشيء الذي 
نزلت فيه هذه الآية. وني كتاب مسلم أن ذلك كان في شربة عسل ٠‏ وفيه عن ابن عباس أنه قال: 
«إذا حرم الرجل عليه امرأته فهو يمين يكفرهاء وقال: «[ لَمَدَكَانَ لحم في رشول أله أ الوك 
[الأحزاب: .»]۲١‏ 

الفصل الثالث 
في معرفة الشيء الذي يلزم عنها وأحكامها 

وأما اختلافهم في ماذا يلزم في نَذْرِ نر من | نذور وأحكام ذلك فإن فيه اختلافاً كثيرء لكن 
نشير نحن من ذلك إلى مشهورات المسائل في ذلك» وهي التي تتعلق بأكثر ذلك بالنطق الشرعي 
على عادتنا في هذا الكتاب» وفي ذلك مسائل حمس : 
# المسألة الأو_ك: 

اختلفوا في الواجب في النذر المطلق الذي ليس يعين فيه الناذر شيئاً سوى أن يقول: لله عل 
نذرء فقال كثير من العلا ء: في ذلك كفارة يمي لا غير؛ وقال قوم: بل فيه كفارة الظهار؛ وقال 
قوم: أقل ما ينطلق عليه الاسم من القرب صيام يوم أو صلاة ركعتين» وإنما صار لجعهور 
لوجوب كفارة اليمين فيه للثابت من حديث عقبة بن عامر أنه عليه الصلاة والسلام قال: : ١كَقَارَةٌ‏ 
لنَذْرِ كَمَارَةيَينِ) خرجه مسلم'”. وأما من قال صيام يوم أو صلاة ركعتين فإن] ذهب مذهب 


.)١415( بل هو في «الصحيحين»» البخاري (5591) ومسلم‎ )١( 
.)١5197( ومسلم‎ )59١١( وهو في «الصحيحين» أيضًا؛ البخاري‎ )۲( 
وتقدم.‎ )١15015( أخرجه مسلم‎ )۳( 
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من يرى أن المجزئ أقل ما ينطلق عليه الاسمء وصلاة ركعتين أو صيام يوم أقل ما ينطلق عليه 
اسم النذر. وأما من قال فيه كفارة الظهار فخارج عن القياس والسماع. 
6 المسالة الثانية: 

اتفقوا على لزوم النذر بالمثي إلى بيت الله. أعني إذا نذر المثى راجلا. واختلفوا إذا عجز في 
بعض الطريق فقال قوم: لا شىء عليه» وقال قوم: عليه. واختلفوا في ماذا عليه على ثلاثة أة 
فذهب أهل المدينة إلى أن عليه أن يمشى مرة أخرى من حيث عجزء وإن شاء ركب وأجزأه وعليه 
دم» وهذا مروي عن علي. وقال أهل مكة: عليه هدي دون إعادة مشى. وقال مالك: عليه الأمران 
جميعاً» يعني أنه يرجع فيمشى من حيث وجب وعليه هدي» والهدي عنده بدنة أو بقرة أو شاة إن 
م يجد بقرة أو بدنة. 

وسبب اختلافهم منازعة الأصول هذه المسألة ومخالفة الأثر لماء وذلك أن من شبه العاجز 
إذا مشى مرة ثانية بالمتمتع والقارن من أجل أن القارن فعل ما كان عليه في سفرين في سفر واحد. 
وهذا فعل ما كان عليه في سفر واحد في سفرين قال: يجب عليه هدي القارن أو المتمتع؛ ومن 
شبهه بسائر الأفعال التي تنوب عنها في الحج إراقة الدم قال: فيه دم؛ ومن أخذ بالآثار الواردة في 
هذا الباب قال: إذا عجز فلا شىء عليه. قال أبو عمر: والسنن الواردة الثابتة في هذا الباب دليل 
N‏ اجرها ليك عت بن عكر انيت كال توت الى أن تا 
إلى بَيْتِ الله عَرَّ وَجَلّ مربي أن أَسْتَفْيَ ها رَسُولَ الله شه يكل قَاسْتَفئَيْتُ کا السب کا فَقَالَ: 
«لتَمْش وَلْمَْكَبُ) خرجه مسلم'"". وحديث أنس بن مالك: أن سول ال لل کیا رَأى رجلا ادى 
LS‏ أ مشي فَقَالَ ككلل: «إنَّ الله َم عَنْ تَْذِيبٍ هَذًا تَفْسَهُ وَأَمَرَهُ 
َنْيَرْكبَ»" وهذا أيضاً ثابت. 
* المسألة الثالثة: 

اختلفوا بعد اتفاقهم على لزوم المثى في حج أو عمرة فيمن نذر أن يمشي إلى مسجد النبي 
يله أو إلى بيت المقدس يريد بذلك الصلاة فيهماء فقال مالك والشافعي: يلزمه المثي» وقال أبو 
حنيفة: لا يلزمه شىء وحيث صلى أجزأه» وكذلك عنده إن نذر الصلاة في المسجد الحرام. وإنما 


.)٠١٤٤( ومسلم‎ )١1877( بر أخرجه البخاري‎ )١( 
.)1١517( ومسلم‎ )١18565( (؟) أخرجه البخاري‎ 
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وجب عنده المي بالنذر إلى المسجد ا حرام لمكان الحج والعمرة. وقال أبو يوسف وصاحبه: من 
نذر أن يصلي في بيت المقدس أو في مسجد النبي يكل لزمه» وإن صلى في البيت الحرام أجزأه عن 
ذلك» وأكثر الناس على أن النذر لما سوى هذه e‏ لايلزم لقوله بيا «لا سرح اللي 
إلا لثلاثِ فَذَكَرَ الَشجد ارام وَمَسْجِدَهُ وَبَيْتَ اموس“ وذهب بعض الناس إلى أن النذر إلى 
المساجد التي يرجى فيها فضل زائد واجب» واحتج في ذلك بفتوى ابن عباس لولد المرأة التي 
نذرت أن تمش إلى مسجد قباء فياتت أن يمشى عنها. 

وسبب اختلافهم في النذر إلى ما عدا المسجد الحرام اختلافهم في المعنى الذي إليه تسرج 
المطىّ إلى هذه الثلاث مساجدء هل ذلك لموضع صلاة الفرض فيا عدا البيت الحرام أو لموضع 
صلاة النفل؟ فمن قال لموضع صلاة الفرض وكان الفرض عنده لا ينذر إذ كان واجباً بالشرع 
قال: النذر بالمثى إلى هذين المسجدين غير لازم؛ ومن كان عنده أن النذر قد يكون في الواجب أو 
أنه أيضاً قد يقصد هذان المسجدان لموضع صلاة النفل لقوله بل ١صَلَاةٌ‏ ففِي مَسْحِدِي هَذَا 
أَفْضَلٌ مِنْ أل صَلَاةٍ فيا سِوَاءُ إل المشجد الحرَام»”'' واسم الصلاة يشمل الفرض والنفل» قال: 
تورات عن أب E‏ لخم ينه وين نواه ير 
١صَلَاه‏ أَحَدِكُمْ فِي بيه أفضَلُ مِنْ صَلَاتهِ ِي مَسْجَدِي هذا إلا انوب" وإلا وقع التضاد بين 
هذين الحديئين» وهذه المسألة هي أن تكون من الباب الثاني أحق من أن تكون من هذا الباب. 
# المسألة الرابعة 

واختلفوا في الواجب على أن من نذر أن ينحر ابنه في مقام إبراهيم» فقال مالك: ينحر جزوراً 
فداء له» وقال أبو حنيفة: ينحر شاة» وهو أيضاً مروي عن ابن عباس» وقال بعضهم: بل ينحر 
مائة من الإبل» وقال بعضهم: هدي ديته» وروي ذلك عن علىي؛ وقال بعضهم: بل يحج به؛ وبه 
قال الليث» وقال أبو يوسف والشافعي: لا شيء عليه لأنه نذر معصية ولا نذر في معصية. 

وسبب اختلافهم قصة إبراهيم عليه الصلاة والسلام» أعني هل ما تقرب به إبراهيم هو 
لازم للمسلمين أم ليس بلازم؟ فمن رأى أن ذلك شرع خص به إبراهيم قال: لا يلزم النذر؛ ومن 


(1) أخرجه مالك )۲٤۳(‏ بنحو هذا اللفظ؛ وأخرجه البخاري )١185(‏ ومسلم (۱۳۹۷) بلفظ: «لا د الرّحالٌإِلَّا إل 
لا مَسَاحِدَ ٠...‏ 

(۲) أخرجه البخاري (۱۱۹۰) ومسلم (1795). 

(۳) أخرجه البخاري (۷۳۱) ومسلم (781) وأبو داود (55 .)٠١‏ 


¥٤‏ بداية المجتهد 


رأى أنه لازم لنا قال: النذر لازم. والخلاف في هل يلزمنا شرع من قبلنا مشهور» لكن يتطرق إلى 
هذا خلاف آخرء وهو أن الظاهر من هذا الفعل أنه كان خاصاً بإبراهيم وم يكن شرعاً لأهل 
زمانه» وعلى هذا فليس ينبغي أن يختلف هل هو شرع لنا أم ليس بشرع؟ والذين قالواإنه شرع إن 
اختلفوا في الواجب في ذلك من قبل اختلافهم أيضاً في هل يحمل الواجب في ذلك على الواجب 
على إبراهيم» أم يحمل على غير ذلك من القرب الإسلامية» وذلك إما صدقة بديته» وإما حج به 
وإما هدي بدنة. وأما الذين قالوا مائة من الإبل» فذهبوا إلى حديث عبد المطلب. 
+ المسألة الخامسة: 

واتفقوا على أن من نذر أن يجعل ماله كله في سبيل الله أو في سبيل من سبل البر أنه يلزمه وأنه 
ليس ترفعه الكفارة وذلك إذا كان نذراً على جهة الخبر لا على جهة الشرط وهو الذي يسمونه 
يميناً. واختلفوا فيمن نذر ذلك على جهة الشرط مثل أن يقول: مالي للمساكين إن فعلت كذا 
ففعله؛ فقال قوم: ذلك لازم كالنذر على جهة الخبر ولا كفارة فيه وهو مذهب مالك في النذور 
التي صيغها هذه الصيغة» أعني أنه لا كفارة فيه؛ وقال قوم: الواجب في ذلك كفارة يمين فقط. 
وهو مذهب الشافعي في النذور التي خرجها مخرج الشرط لأنه ألحقها بحكم الأيان؛ وأما مالك 
فالحقها بحكم النذور على ما تقدم من قولنا في كت ب الأييان» والذين اعتقدوا وجوب إخراج 
ماله في الموضع الذي اعتقدوه اختلفوا في الواجب عليه» فقال مالك: يخرج ثلث ماله فقط» وقال 
قوم: بل يجب عليه إخراج جميع ماله؛ وبه قال إبراهيم النخعي وزفر» وقال أبو حنيفة: يخرج جميع 
الأموال التي تجب الزكاة فيهاء وقال بعضهم: إن أخرج مثل زكاة ماله أجزأه. وفي المسألة قول 
خامس؛ وهو إن كان المال كثيراً أخرج خسه وإن كان وسطاً أخرج سبعه وإن كان يسيراً أخرج 
عشره» وحد هؤلاء الكثير بألفين» والوسط بالف والقليل بخمسائة» وذلك مروي عن قتادة. 

والسبب في اختلافهم في هذه المسألة» أعني من قال المال كله أو ثلثه معارضة الأصل في هذا 
الباب للأثر» وذلك أن ما جاء في حديث أبي لبابة بن عبدالمنذر حين تاب الله عليه وأراد أن 
يتصدق بجيع ماله» فقال رسول الله يَكلِ: «جخْزِيكَ مِنْ ذَلِكَ التلك2 7" هو نص في مذهب مالك. 
وأما الأصل فيوجب أن اللازم له إن هو جميع ماله حملاً على سائر النذرء أعني أنه يجب الوفاء به 


)١(‏ (صحيح الإسناد) أخرجه أبو داود (77219) وأحمد (۳/ 507) وأخرجه البخاري (775/8) بلفظ: «أمسك عليك 
بعض مالك فهو خير لك». 


كتاب التذور Vo‏ 


على الوجه الذي قصده لكن الواجب هو استثناء هذه المسألة من هذه القاعدة» إذ قد استثناها 
النص. إلا أن مالكاً لم يلزم في هذه المسألة أصلهء وذلك أنه قال: إن حلف أو نذر شيعا معيناً لزمه 
وإن كان كل ماله» وكذلك يلزم عنده إن عين جزءاً من ماله وهو أكثر من الثلث» وهذا مخالف 
لنص ما رواه في حديث آي لبابة؛ وني قول رَسُولٍ الو و و و 
أَصَيْتٌ هذا مِنْ مَعْدِنٍ فَحَذْهَا هي صَدَفَةٌ ما أَمْلِكُ غَْرَهَاء فَأَعْرَض عَنْهُ رول الله تكله ثم 

عن ينه ذم عن ار ل مز خاي اهار اع E‏ 
وَقَالَ يله: ياي أَحَدّكُمْ ا يَمْلِكُ فقول هَذهِ صَدَكَة نم يَفَعدُ َيَكَففْ الاس حر الصَّدَّقَةَ مَا گان 
E‏ ليو 
لم تصح عنده هذه الآثار. وأما سائر الأقاويل التي قيلت في هذه المسألة فضعاف» وبخاصة من 
حد في ذلك غير الثلث» وهذا القدر كاف في أصول هذا الكتاب» والله الموفق للصواب. 


(1) (ضعیف) آخرجه أبوذاود (1339/8) والنارس (15:84) وا اکم (411/1). 


۷٦‏ بداية المجتهد 


۵- كناب الضحايا 

وهذا الكتاب في أصوله أربعة أبواب: 

الباب الأول: في حكم الضحايا ومن المخاطب بها. 

الباب الثاني: في أنواع الضحايا وصفاتها وأسناتها وعددها. ظ 

الباب الثالث: في أحكام الذبح. 

الباب الرابع : في أحكام لحوم الضحايا. 

الباب الأول في حكم الضحاياء ومن المخاطب بها! 

اختلف العلماء في الأضحية هل هي واجبة أم هي سنة؟ فذهب مالك والشافعي إلى أنها من 
السئن المؤكدة» ورخص مالك للحاج في تركها بمنی؛ ولم يفرق الشافعي في ذلك بين الحاج 
وغيره» وقال أبو حنيفة: الضحية واجبة على المقيمين في الأمصار الموسرين» ولا جب على 
المسافرين» وخالفه صاحباه أبو يوسف ومحمد فقالا: إنها ليست بواجبة» وروى عن مالك مثل 
قول أبي حنيفة. ۰ 

وسبب اختلافهم شیئان: 

أحدهما: هل فعله ية في ذلك محمول على الوجوب أو على الندب» وذلك أنه لم يترك يار 
E INDIA‏ 
اليو َهُ نّم قَالّ: «يَا بان أَصْلِحْ لَحْمَ هَذْهٍ الخال 8 E‏ 
0 

والسبب الثاني: اختلافهم في مفهوم الأحاديث الواردة في أحكام الضحاياء ا 
عنه ية من حديث أم سلمة أنه قال: او ا ل حم 
سرو شيا ولا مِنْ أظْفَارٍو)”". 

قالوا: فقوله : إا اراد أَحَدُكُمْ أن نْ يَُضَحَيَ» فيه دليل على أن الضحية ليست بواجبة . ولا أمر 
ية لأبي بردة بإعادة أضحيته إذ ذبح قبل الصلاة""» فهم قوم من ذلك الوجوب» ومذهب ابن 


.)۲۷۷ /5( وأحمد‎ )١81١4( وأبو داود‎ )١191/5( أخرجه مسلم‎ )١( 
.)5١59( والنسائي (5771) وابن ماجه‎ )١1977( أخرجه مسلم (۱۹۷۷) وأبو داود (۲۷۹۱) والترمذي‎ )۲( 
.)١1951( أخرجه البخاري (5005) ومسلم‎ )۳( 


كتاب الضحايا VY‏ 


عباس أن لا وجوب. قال عكرمة: بعثني ابن عباس بدرهمين أشتري ب) لحأ وقال: من لقيت 
فقل له هذه ضحية ابن عباس. وروى عن بلال أنه ضحى بديك» وکل حديث ليس بوارد في 
الغرض الذي يحتج فيه به فالاحتجاج به ضعيف. واختلفوا هل يلزم الذي يريد التضحية ألا 
يأخذ من العشر الأول من شعره وأظفاره» والحديث بذلك ثابت it‏ 
الباب الثاني 
في أنواع الضحايا وصفاتها وأسنانها وعددها 


وفي هذا الباب أربع مسائل مشهورة: 

إحداها: في تمييز الجنس. 

والثانية: في تمييز الصفات. 

والثالثة: في معرفة السن. 

والرابعة: في العدد. 
# المسألة الأوك: 

أجمع العلماء فل ترا a‏ 

واختلفوا في الأفضل من ذلك. فذهب مالك إلى أن الأفضل في الضحايا: الكباش ثم البقر 
ثم اا شكس الاق ع وقد قيل عنه: الإبل ثم البقر ثم الكباش؛ وذهب 
الشافعي إلى عكس ما ذهب إليه مالك في الضحايا. الإبل ثم البقر ثم الكباش» وبه قال أشهب 
وابن شعبان. 

رسيت اختلافهم معارضة القياس لدليل الفعل» وذلك أنه لم يرو عنه 4لا أنه ضحى إلا 
بكبش» فكان ذلك دليلاً على أن الكباش في الضحايا أفضل» وذلك فيم| ذكر بعض الناسء وفي 
البخاري عن ابن عمر ما يدل على خلاف ذلك» وهو أنه قال: دكَانَ رَسُولٌ الله وك يذب وَيَنْحَرَ 
بال 
ا وأما القياس فلأن الضحايا قربة بحيوان فوجب أن يكون الأفضل فيها الأفضل في الحداياء 
وقد احتج الشافعي لمذهبه بعموم قوله كَلِهِ: «مَن رَاحَ ِي السّاعَةٍ الأول كا كَرَبَ َة وَمَنْ 


(۱) تقدم آنقًا. 
(۲) أخرجه البخاري (0007). 


EVA‏ بداية المجتهد 


رَاحَ فِي السَاعَة الَانبة فكأ كَرّبَ بَقَرَة وَمَنْ رَاحَ فِي السَاعَة الثالَة كاتا كَرَبَ كَبْشَا 
الحديث”"'» فكان الواجب حمل هذا على جنيع القرب بالحيوان. وأما مالك فحمله على الهدايا فقط 
لئلا يعارض الفعل القول وهو الأولى. 

وقد يمكن أن يكون لاختلافهم سبب آخرء وهو هل الذبح العظيم الذي فَدَى به إبراهيم 
سنة باقية إلى اليوم وإنها الأضحية» وإن ذلك معنى قوله: لإ وَبَركتاَكَيهِ ف لخر )4 [الصافات: 
٨۸‏ فمن ذهب إلى هذا قال: الكباش أفضل» ومن رأى أن ذلك ليست سنة باقية لم يكن عنده 
دليل على أن الكباش أفضلء مع أنه قد ثبت أن رسول الله يي ضحى بالأمرين جميعا”''» وإذا كان 
ذلك كذلك فالواجب المصير إلى قول الشافعي» وكلهم مجمعون على أنه لا تجوز الضحية بغير 
بهيمة الأنعام إلا ما حكي عن الحسن بن صالح أنه قال: تجوز التضحية ببقرة الوحش عن سبعة» 
والظبي عن واحد. 
# المسألة الثانية: 

أجمع العلماء على اجتناب العرجاء البِيّن عرجها في الضحايا والمريضة البيّن مرضها والعجفاء 
التي لا تنقي”" مصيراً» لحديث البراء بن عازب أن رَسُولٌ الله يل ستل مَاذَا قى من الضَّحَايًا؟ 
اسار بيده وَفَالَ: «أَرْبَعٌ) وَكَانَ البرَاءُ يُشِيُ بيده وَيَقُولُ: يَدِي صر مِنْ يد رَسُولٍ الله ي 
العَرْجَاء الي عَرَجُهَاء وَالمَوْرَاءُ الب عَوَراء وَالَرِيضَةٌ البينُ مَرَضّهَ وَالمَجْمَاءُ التي لا 
ا وكذلك أجمعوا على أن ما كان من هذه الأربع خفيفاً فلا تأثير له في منع الإجزاء. 
واختلفوا في موضعين: 

أحدهما: في) كان من العيوب أشد من هذه المنصوص عليها مثل العمى وكسر الساق. 

والثاني: فيا كان مساوياً لها في إفادة النقص وشينهاء أعني ما كان من العيوب في الأذن 
ال والتنيووالضرمى وغبر ذلك هن الأعقاء ول كن سيرا. 


)١(‏ أخرجه البخاري )۸۸١(‏ ومسلم )۸٥١(‏ وتقدم. 

)۲( أخرج البخاري (/0015) ومسلم )١7١١(‏ من حديث عائشة رضي الله عقا «أ:زسول الله يكل ضَحَى عن نسائه 
المَقَرَ). 

وأخرج البخاري (0088) ومسلم (1977) من حديث أنس رضي الله عنه قال: ١ضَحَى‏ التي يك بشن أَلَحَيْن. 

(7) أي التي لا مخ في عظامها. 

)٠١51١( ومالك‎ )”١55( والنسائي (5#59) وابن ماجه‎ )١591/( (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۸۰۲) والترمذي‎ )٤( 
.)١959( وأحمد (5/ 7585) والدارمي‎ 


كتاب الضحايا الله 


فأما الموضع الآولء فإن الجمهور على أن ما كان أشد من هذه العيوب المنصوص عليها فهي 
أحرى أن تمنع الإجزاء. وذهب أهل الظاهر إلى أنه لا تمنع الإجزاء ولا يتجنب بالجملة أكثر من 
هذه العيوب التي وقع النص عليها. . | ) 

وسبب اختلافهم هل هذا اللفظ الوارد هو خاص أريد به الخصوصء أو خاص أريد به 
العموم؟ فمن قال أريد به الخصوص ولذلك أخبر بالعدد قال: لا يمنع الإجزاء إلا هذه الأربعة 
فقط» ومن قال هو خاص أريد به العموم وذلك من النوع الذي يقع فيه التنبيه بالآدنى على 
الأعلى قال: ما هو أشد من المنصوص عليها فهو أحرى أن لا يجرى. وأما الموضع الثاني» أعني ما 
كان من العيوب في سائر الأعضاء مفيدأ للنقص على نحو إفادة هذه العيوب المنصوص عليها له 
فإنهم اختلفوا في ذلك على ثلاثة أقوال: ظ 

أحدها: أنها تمنع الإجزاء كمنع المنصوص عليهاء وهو المعروف من مذهب مالك في الكتب 
المشهورة. 

والقول الثاني: أنها لا تمنع الإجزاء وإن كان يستحب اجتنابهاء وبه قال ابن القصار وابن 
الجلاب وجماعة من البغداديين من أصحاب مالك. 

والقول الثالث: أا لا تمنع الإجزاء ولا يستحب. تجنبهاء وهو قول أهل الظاهر. 

وسبب اختلافهم شيئان: ظ 

أحدهما: اختلافهم في مفهوم الحديث المتقدم. والثاني: تعارض الآثار في هذا الباب. أما 
الحديث المتقدم» فمن رآه من باب الخاص أريد به الخاص قال: لا يمنع ما سوى الأربع ما هو 
مساو لحا أو أكثر منها. وأما من رآه من باب الخاص أريد به العام وهم الفقهاء» فمن كان عنده أنه 
من باب التنبيه بالأدنى على الأعلى فقطء لا من باب التنبيه بالمساوي على المساوي قال: يلحق 
بهذه الأربع ما كان أشد منهاء ولا يلحق بها ما كان مساوياً ها في منع الإجزاء إلا على وجه 
الاستحباب» ومن كان عنده أنه من باب التنبيه على الأمرين جميعاً؛ أعني على ما هو أشد من 
المنطوق به أو مساوياً له قال: تمنع العيوب الشبيهة بالمنصوص عليها الإجزاء كا يمنعه العيوب 
التي هي أكبر منهاء فهذا هو أحد أسباب الخلاف في هذه المسألة» وهو من قبل تردد اللفظ بين أن 
ليمع الف اا أو امعان الا ادن ف عاد ان عاد هو هل الى يهو ار 
من ذلك؟ أو الذي هو أكثر والمساوي معا على المشهور من مذهب مالك؟ 

وأما السبب الثاني: فإنه ورد في هذا الباب من الأحاديث الحسان حديثان متعارضان» فذكر 


A‏ بداية المجتهد 


الفا سن أن برو 1401 لماجا ربوك من كرو E N‏ 
E‏ ماكر تاغل أي أ» وذكر عا على بن أبي طالب قال: (أَمَوَنَا رَسُولٌ الل لا 
آن ب َسْتَشْرفَ العَبْنَ وَالأَدُنَ ولا د AN ES‏ 
المشقوقة الأذن. والخرقاء: الأذن. والمدابرة: التي قطع من جنبتي أذنها من خلف. فمن 
رجح حديث أبي بردة قال: لا يتقى إلا العيوب الأربع أو ما هو أشد منها؛ ومن جمع بين الحديثين 
بأن حمل حديث أبي بردة' " على اليسير الذي هو غير بين» وحديث عل على الكثير الذي هو بين 
ألحق بحكم المنصوص عليها ما هو مساو لهاء ولذلك جرى أصحاب هذا المذهب إلى التحديد فيا 
يمنع الإجزاء ما يذهب من هذه الأعضاء, فاعتبر بعضهم ذهاب الثلث من الأذن والذنب» 
وبعضهم اعتبر الأكثر؛ وكذلك الأمر في ذهاب الأسنان وأطباء الثدي. وأما القرن فإن مالك 
قال: SS‏ اي كيين الاي 
المرض البين يمنع الإجزاء. وخرج أبو داود: «أنَّ الي كل ّى عَنْ عَنْ أعض عضب الان وَالقَرَنِ)”*' 

واختلفوا في الصكاء وهي التي خلقت بلا أذنين» ا أا لا تجوز 
وذهب أبو حنيفة إلى أنه إذا كان خلقة جاز كالأجم وم يختلف الجمهور أن قطع الأذن كله أو 
أكثره عيب» وكل هذا الاختلاف راجع إلى ما قدمناه. واختلفوا في الأبتر» فقوم أجازوه لحديث 


سا سر ره 


جابر الجعفي عن محمد بن قرظة عن أبي سعيد الخدري أنه قال: اف 


الذَئْبُ تبه فَسأَلْتُ رسول الله ية فَقَالَ: «ضَحٌ بو“ وجابر عند أكثر المحدثين لا يحتج به 
وقوم أيضاً منعوه لحديث عل المتقدم. 


# وأما المسألة الثالثة: 
وهي معرفة السّنن المشترطة في الضحايا فإنهم أجمعوا على أنه لا يجوز الجذع من المعز بل 


)١(‏ (صحيح) وهو أحد روايات الحديث السابق» أخرجه النسائي (5759 ) من حديث البراء كا تقدم في الحديث السابق» 
وليس من حديث أب بردة رضي الله عنهما. 

تنبيه: القائل: (أكره النتقص ... إلخ) هو أبو الضحاك عبيد بن فيروز مولى بني شيبان راوي الحديث عن البراء بن عازب 
رضى الله عنه. والمجيب له بقوله: (ما كرهته فدعه ...) هو البراء وليس النبي عَكِلةِ. 

)۲( (ضعيف إلا جملة الأمر بالاستشراف) خر جه أبو داود ٤(‏ ۲۸۰) والترمذي )١598(‏ والنسائي )٤۳۷۲(‏ واین ماجه 
)۳۱٤۲(‏ وأحمد(۱/ ۸۰). 

(۳) تقدم قريبًا أنه من حديث البراء بن عازب وليس من حديث أي بردة رضي الله عنهم. 

.)۱۲۷ /۱( وأحمد‎ )7"١55( وابن ماجه‎ )٤۳۷۷( والنسائي‎ )١9١ 5( (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۸۰) والترمذي‎ )٤( 

(5) (ضعيف الإسناد جدًا) أخرجه ابن ماجه )7١15(‏ وأحمد (۳/ ۷۸). 


كتاب الضحايا | ۳ ۸۱ 


الثنىّ فما فوقه لقوله بيا لأبي بردة لما أمره بالإعادة: اجُمْريُكَ ولا زي جَذّعٌ عَنْ أَحَدِ برك“ 
واختلفوا في الجذع من الضأنء فالجمهور على جوازه» وقال قوم: بل الثني من الضأن. 

وسيب ا معارضة العموم للخصوص. فالخصوص هو حديث جابر قال: قال 
00 الله يكله: «لا ذد بحُوا إلا مُه إلا أن يَعْشْرَ ر عَليكُمْ بوا جَدَعَةَ ِن أنه خرجه 
مسلم ". Ee eae‏ ولا زي جَذَّعَةٌ 
عَنْ أَحَد بَعْدَاءَ)” "» فمن رجح هذا العموم على الخصوصء وهو مذهب أبي محمد بن حزم في هذه 
المسألة لأنه زعم أن أبا الزبير مدلّس عند المحدّثين» والمدلس عندهم من ليس يجري العنعنة من 
قوله مجري المسند لتسامحه في ذلك» وحديث أبي بردة لا مطعن فيه. وأما من ذهب إلى بناء الخاص 
على العام على ما هو المشهور عند جمهور الأصوليين فإنه استثنى من ذلك العموم جذع الضأن 
المنصوص عليها وهو الأولى» وقد صحح هذا الحديث أبو بكر بن صفور'“» وخطأ أبا محمد بن 
حزم فیم] نسب إلى أبي الزبير في غالب ظني في قوله له رد فيه على ابن حزم 
* وأما المسألة الرابعة:. , 

وهي عدد ما يجزي من الضحايا عن المضحين فإنهم اختلفوا في ذلك» فقال مالك: يجوز أن 
يذبح الرجل الكبش أو البقرة أو البدنة مضحياً عن نفسه وعن أهل بيته الذين تلزمه نفقتهم 
بالشرع» وكذلك عنده المداياء وأجاز الشافعي وأبو حنيفة وجماعة أن ينحر الرجل البدنة عن 
سبع» وكذلك البقرة مضحياً أو مهدياًء وأجمعوا على أن الكبش لا يجزي إلا عن واحدء إلا ما رواد 
مالك من أنه يجزي أن يذبحه الرجل عن نفسه وعن ENE‏ 
E‏ «کتا بوئى فَدُخْلَ عَلَيْنَا بلحم بَقرِ َقَلمَا: مَا هُوَ؟ 
َقَانُوا: ضَحَى رَسُولٌ اله ية عَنْ أَزْوَاجهِ)”” '. وخالفه في ذلك أبو حنيفة والثوري على وجه 
الكراهة لا على وجه عدم الإجزاء. 

وسبب اختلافهم معارضة الأصل في ذلك للقياس المبني على الأثر الوارد في الهداياء وذلك 


(۱) أخرجه البخاري (08717) ومسلم .)١1931(‏ 

(۲) أخرجه مسلم .)١19575(‏ 

(۳) تقدم تخريجه آنقَا من حديث البراء رضي الله عنه. 
(1) هكذا بالأصل. 

(5) أخرجه البخاري (58 05 ) ومسلم )١71١١(‏ وتقدم. 


ا بداية المجتهد 


أن الأضل عو أن لا عى الا واد عن والحد» ولذلك ا تفقوا على منع الام شتراك في الضأن» وإن) 
فلناة إن الأصدل هو أن الا غري التو خد عن اكد اران الأ ال لا يعدن و 
NS‏ ا ل ا 
الأثر الذي E‏ المعارض هذا الأصل فا روي عن جابر أنه قال: ١نْحَرْنَا‏ مَعَ رَسُولٍ 
لله كل عام الحدَيبيَة البَدَئَةَ عَنْ سبع“ وني بعض روايات الحديث: «سَنَّ رَسُولٍ الله يا البَدَنَة 
عن سَبْعَةَ وَالبَقَرَةَ عَنْ سَبْعَةِ)!" , فقاس الشافعي وأبو حنيفة الضحايا في ذلك على المداياء وأما 
مالك فر- جح الأصل على القياس المبني على هذا الأثر لآنه اعتل لحديث جابر بأن ذلك كان حين 
صد المشركون رسول الله َة عن البيت» وهدي المحصر بعد ليس هو عنده واجباً وإن) هو تطوع» 
وهدي التطوع يجوز عنده فيه الاشتراك» ولا يجوز الاشتراك في الهدي الواجبء لكن على القول 
بأن الضحايا غير واجبة فقد يمكن قياسها على هذا الهدي» وروى عنه ابن القاسم أنه لا يجوز 
الاشتراك لا في هدي تطوع ولا في هدي وجوب. وهذا كأنه رد للحديث لكان مخالفته للأصل 
في ذلك. 

وأجمعوا على أنه لا يجوز أن يشترك في النسك أكثر من سبعة» وإن كان قل روئ من حديث 
رافع بن خديج '» ومن طريق ابن عباس وغيره: «البدنة عن عشرة»“. وقال الطحاوي 
وإجماعهم على أنه لا يجوز أن يشترك في النسك أكثر من سبعة» دليل على أن الآثار في ذلك غير 
تحير حاو نااك رار تراد زر بجر لول جد EEL‏ 
شهابء أنه قال: «مَا تحر ر الله کيا عن أَهْلٍ ته إل اة وة 9 بره وَاحِدَة)”*'» وإنا 
عراف مالف و الفا بدا المع ا فى الع ا لآن الإجماع انعقد على منع 
التشريك فيه في الأجانب» فوجب أن يكون الأقارب ني ذلك في قياس الأجانب» وإنا فرق مالك 
في ذلك بين الأجانب والأقارب؛ لقياسه الضحايا على الحدايا في الحديث الذي احتج به -اعني 
حديث ابن شهاب-» فاختلافهم في هذه المسألة إذا رجع إلى تعارض الأقيسة في هذا الباب: أعني 


.)۳۱۳۲( وابن ماجه‎ )١15١7( وأبو داود (۲۸۰۹) والترمذي‎ )١1714( أخرجه مسلم‎ )١( 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۸۰۸). 

(۳) أخرجه البخاري (/7001) ومسلم .)١193/8(‏ 

.)۳۱۳۱( وابن ماجه‎ )٤۳۹۲( (صحيح) أخرجه الترمذي (405) والنسائي‎ )٤( 

(5) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطاً» )١ ٠51(‏ مرسلاء ووصله أبو داود )۱۷٥۰(‏ وابن ماجه (۳۱۳۵) عن عائشة رضي 
الله عنهاء وتقدم نحوه في «الصحيحين» من حديث عائشة رضي الله عنها أيضًا. 


كتاب الهاي ) AY‏ 


إما إلحاق الأقارب بالأجانب» وإما قياس الضحايا على الهدايا. 
الباب الثالث 
: في أحكام الذبح 
ويتعلق بالذبح المختص بالضحايا النظر في الوقت والذبح. 

# أما الوقت فا: دام ا : في ابتدائه وني انتهائه وفي الليالي المتخللة له. 
فأما في ابتدائه» فإنهم تفقوا على أن الذبح قبل الصلاة لا يجوز لنبوت قوله يه: امن يح قبل 
الصلاة ةنا هِيَ شاه 5 ال ("ك وقوله : اول ما تدأ 
به فِي يَوْمِنَا هدا هُوَ أَنْ نَصَلّ ت م تنحر)”" إلى غير ذلك من الآثار الثابتة التي في هذا المعنى 
واختلفوا فيمن ذبح قبل ذبح الإمام وبعد الصلاةء فذهب مالك إلى أنه لا يجوز لأحد ذبح 
أضحيته قبل ذبح الإمام» وقال أبو حنيفة والثوري : يجوز الذبح بعد الصلاة وقبل ذبح الإمام. 

وسبب اختلافهم اختلاف الآثار في هذا الباب» وذلك أنه جاء في بعضها : أن الت بك مر 

لِمَن ذب َبْلَ الصَّلَاةٍ أن يُعِيدَ الدب وفي بعضها: «أنه أمر لمن ذبح قبل ذبحه أن يعيد) خرّج 
هذا الحديث الذي فيه هذا المعنى مسلم”؛ فمن جعل ذلك موطنين اشترط ذبح الإمام في جواز 
الذبح» ومن جعل ذلك موطناً واحداً قال: إنا يعتبر في إجزاء الذبح الصلاة فقط. وقد اختلفت . 
الرواية في حديث أبي بردة بن نيار» وذلك أن في بعض رواياته : أنه ذبح قبل الصلاة فأمره رسول 
الله يل أن يعيد الذبح»» وني بعضها: «(أنه ذبح قبل ذبح رسول الله ية فأمره بالإعادة». وإذا كان 
ذلك كذلك فحمل قول الراوي أنه ذبح قبل رسول الله يكل وقول الآخر: ذبح قبل الصلاة ة عل 
موطن واحد أولى» وذلك أن من ذبح قبل الصلاة فقد ذبح قبل رسول اله يك فيجب أن يكون 
المؤثر في عدم الإجزاء إنما هو الذبح قبل الصلاةء كا جاء في الآثار الثابتة في ذلك من حديث ان 
وغيره: أن : ب ف وذلك أن تأصيل هذا الحكم منه ي يدل بمفهوم 


(۱) أخرجه البخاري (20057) ومسلم (1951). 
(؟) أخرجه البخاري (0651) ومسلم .)١1955(‏ 
(۳) أخرجه البخاري )٥٥٤٥(‏ ومسلم .)١1951(‏ 
(1) تقدم آنقًا. ظ 
(5) أخرجه مسلم .)١1975(‏ 

(5) تقدم آنفا. 


۸4 بداية المجتهد 


الخطاب دلالة قوية أن الذبح بعد الصلاة يجزئ لأنه لو كان هنالك شرط آخر مما يتعلق به إجزاء 
الذبح لم يسكت عنه رسول الله َة مع أن فرضه التبيين» ونص حديث أنس هذا قال: قال رسول 
الله ية يوم النحر: «مَنْ كان ذَبَحَ قَبْلَ الصلاة فَلْيُعِدُ واختلفوا من هذا الباب في فرع مسكوت 
عنه» وهو متى يذبح من ليس له إمام من أهل القرى؟ فقال مالك: يتحرون ذبح أقرب الأئمة 
إليهم؛ وقال الشافعي: يتحرون قدر الصلاة والخطبة ويذبحون» وقال أبو حنيفة: من ذبح من 
هؤلاء بعد الفجر أجزأه؛ وقال قوم: بعد طلوع الشمس؛ وكذلك اختلف أصحاب مالك في فرع 
آخرء وهو إذا لم يذبح الإمام في المصلى» فقال قوم: يتحرى ذبحه بعد انصرافه» وقال قوم: ليس 
يجب ذلك. 

وأما آخر زمان الذبح فإن مالكاً قال: آخره اليوم الثالث من أيام النحر وذلك مغيب 
الشمس. فالذبح عنده هو في الأيام المعلومات يوم النحر ويومان بعده» وبه قال أبو حنيفة وأحمد 
وجماعة. وقال الشافعي والأوزاعي: الأضحى أربعة أيام يوم النحر وثلاثة أيام بعده. وروي عن 
جماعة أنهم قالوا: الأضحى يوم واحد وهو يوم النحر خاصةء وقد قيل الذبح إلى آخر يوم من ذي 
الحجة وهو شاذ لا دليل عليه» وكل هذه الأقاويل مروية عن السلف. 

وسبب اختلافهم شيئان: 

أحدهما: اختلافهم في الأيام المعلومات ما هي في قوله تعالى: 3# ليشهدواً ملف 0 
وبحك روأ اسم أن فج يام مع لوم عل ما رَزْكَهُم مَنْبَهيمَةٍ الان [الحج: ۲۸]ء فقيل 
يوم النحر ويومان بعده وهو المشهورء وقيل: العشر الأول من ذي الحجة. 

والسبب الثاني: معارضة دليل الخطاب في هذه الآية لحديث جبير بن مطعم» وذلك أنه ورد 
فيه عنه ڪاو أنه قال :کل جاج مک كه مَ: محر ول ايام ريق دی . 

وو TO‏ 
فيها على الحديث المذكور قال: لا نحر إلا في هذه الأيام» ومن رأى الجمع بين الحديث والآية 
وقال: لا معارضة بينهما إذ الحديث اقتضي حك زائداً على ما في الآية» مع أن الآية ليس المقصود 
منها تحديد أيام الذبح» والحديث المقصود منه ذلك قال: يجوز الذبح في اليوم الرابع إذ كان باتفاق 
من أيام التشريق» ولا خلاف بينهم أن الأيام المعدودات هي أيام التشريق وأنها ثلاثة بعد يوم 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود )١197"7/159177(‏ وابن ماجه (۱۲ ۰ والدارمي (۱۸۷۹) وتقدم. 


كتاب الضحايا Ao‏ 


النحرء إلا ما روي عن سعيد بن جبير أنه قال: يوم النحر من أيام التشريق. وإنم) اختلفوا في الأيام 
المعلومات على القولين المتقدمين. وأما من قال يوم النحر فقط فبناء على أن المعلومات هي العشر 
الأول قال: وإذا كان الإجماع قد انعقد أنه لا يجوز الذبح منها إلا في اليوم العاشر وهي محل الذبح 
المنصوص عليها فواجب أن يكون الذبح إنم) هو يوم النحر فقط. 

# وأما المسألة الثالثة: وهي اختلافهم في الليالي التى تتخلل أيام النحر» فذهب مالك في 
المشهور عنه إلى أنه لا يجوز الذبح في ليالي أيام التشريق ولا النحر. وذهب الشافعي وجماعة إلى 
جواز ذلك. ظ < 
وسبب اختلافهم الاشتراك الذي في اسم اليوم» وذلك أنه مرة يطلقه العرب على النهار 
والليلة مثل قوله تعالى: #تَمَمَّعُواْ في داركم نة ايار © [هود: »]٦١‏ ومرة يطلقه على الأيام 
دون الليالي مثل قوله تعالى: إسَخَرَمَاءَليهمَ سبح يال وَكَمِِيَةَ أَيَّارِ وما © [الحاقة: /1]» فمن 
جعل اسم اليوم يتناول الليل مع النهار في قوله تعالى: و بڙڪروا أ اس أن فح اام 
تََنُوَمَدتٍ 4 [الحج: ۲۸]» قال: يجوز الذبح بالليل والنهار في هذه الأيام» ومن معام 
اسم اليوم الليل في هذه الآية قال: لا يجوز الذبح ولا النحر بالليل. والنظر هل اسم اليوم أظهر في 
أحدهما من الثاني ويشبه أن يقال: إنه أظهر في النهار منه في الليل» لكن إن سلمنا أن دلالته في 
الآية هي على النهار فقط لم يمنع الذبح بالليل إلا بنحو ضعيف من إيجاب دليل الخطاب» وهو 
تعليق ضد الحكم بضد مفهوم الاسم وهذا النوع من أنواع الخطاب هو من أضعفها حتى إنهم 
قالوا: ما قال به أحد المتكلمين إلا الدقاق فقط إلا أن يقول قائل: إن الأصل هو الحظر في الذبح» 
وقد ثبت جوازه بالنهار» فعلى من جوزه بالليل الدليل. وأما الذابح فإن العلماء استحبوا أن يكون 
المضحي هو الذي يلي ذبح أضحيته بيده» واتفقوا على أنه يجوز أن يوكل غيره على الذبح. 
واختلفوا هل تجوز الضحية إن ذبحها غيره بغير إذنه؟ فقيل: لا تجوز» وقيل بالفرق بين أن يكون 
أنه إن كان اجا الارن 

ا 
عٍِ کارا 
TOT‏ سما 


كم ) بداية المجتهد 


و کے سا مره ونا 


EN‏ لمَقِيرَ © [الحج: ۲۸]ء وقوله تعالى: #وأطعمو ألْمَانمَ وَالْمعددَ 4 [الحج: 
١‏ ولقوله بء في الضحايا: «كلوا وَتَصَدَّقُوا وَادَخرُوا»'. واختلف مذهب مالك هل يؤمر 
بالأكل والصدقة معأء أم هو خير بين أن يفعل أحد الأمرين؟ أعني أن يأكل الكل أو يتصدق 
بالكل؟ وقال ابن المواز: له أن يفعل أحد الأمرين؛ واستحب كثير من العلماء أن يقسمها أثلاثاً: 
ثلئاً للادخار» وثلثاً للصدقةء وثلثاً للأكل لقوله بل: «فكلوا وَتَصَدَّقُوا وَادَخرُوا»» وقال 
عبدالوهاب في الأكل: إنه ليس بواجب في المذهب خلافاً لقوم أوجبوا ذلك. وأظن أهل الظاهر 
يوجبون تجزئة لحوم الضحايا إلى الأقسام الثلاثة التي يتضمنها الحديث والعلاء متفقون في) 
علمت أنه لا يجوز مع لحمهاء واختلفوا في جلدها وشعرها وما عدا ذلك ما ينتفع به منهاء فقال 
الجمهور: لا يجوز يبعه؛ وقال أبو حنيفة: يجوز بيعه بغير الدراهم والدنانير: أي بالعروض. وقال 
عطاء: يجوز بكل شيء دراهم ودنانير وغير ذلك» وإنا فرق أبو حنيفة بين الدراهم وغيرهاء لأنه 
رأى أن المعاوضة بالعروض هي من باب الانتفاع لإجماعهم على أنه يجوز أن ينتفع به» وهذا القدر 
كاف في قواعد هذا الكتاب والحمد لله. 


.)۱۹۷۱( أخرجه البخاري (00579) ومسلم‎ )١( 


كناب الذبائح CAY‏ 


171- كتاب الدبائح 

والقول المحيط بقواعد هذا الكتاب ينحصر في خمسة أبواب: 

الباب الأول: في معرفة حل الذبح والنحرء وهو المذبوح أو المنحور. 

الباب الثاني: في معرفة الذبح والنحر. 

الباب الثالث: في معرفة الآلة التي بها يكون الذبح والنحر. 

الباب الرابع: : في معرفة شروط الذكاة. 

الباب الخامس: في معرفة الذابح والناحر والأصول هي الأربعةء والشروط يمكن أن تدخل 
في الأربعة الأبواب والأسهل في التعليم أن يجعل بابأ على حدته. 

الباب الأول في معرفة محل الذبح والنحر 

والحيوان في اشتراط الذكاة في أكله على قسمين: حيوان لا يحل إلا بذكاة» وحيوان يحل بغير 
ذكاة. ومن هذه ما اتفقوا عليه ومنها ما اختلفوا فيه. واتفقوا على أن الحيوان الذي يعمل فيه 
الذبح هو الحيوان البري ذو الدم الذي ليس بمحرم ولا منفوذ المقاتل ولا ميئوس منه بوقذ أو 
نطح أو ترد أو افتراس سبع أو مرض» وأن الحيوان البحري ليس يحتاج إلى ذكاة. واختلفوا في 
الحيوان الذي ليس يدمي مما يجوز أكله مثل الجراد وغيره هل له ذكاة آم لا؟ وني الحيوان المدمي 
الذي يكون تارة في البحر وتارة في البر مثل السلحفاة وغيره! ؟ واختلفوا في تأثير الذكاة في 
الأصناف التي نص عليها في آية التحريم وفي تأثير الذكاة في) لا يحل أكله» أعني: : في تحليل 
الانتفاع بجلودها وسلب النجاسة عنهاء ففي هذا الباب إذاً ست مسائل أصول: 

المسألة الأولى: في تأث. ير الذكاة في الأصناف الخمسة التي نص عليها في الآية إذا أدركت حية. 

المسألة الثانية: في تأثير الذكاة في الحيوان المحرم الأكل. 

المسألة الثالثة: في تأثير الذكاة في المريضة. 

المسألة الرابعة: في هل ذكاة الجنين ذكاة أمه أم لا؟ 

المسألة الخامسة: هل للجراد ذكاة أم لا؟ 

المسألة السادسة: هل للحيوان الذي يأوي في البر تارة وفي البحر تارة ذكاة أم لا؟ 

+ المسألة الأو _ك: 

a a SU 


مم بداية المجتهد 


الخنق منها أو الوقذ منها إلى حالة لا يرجى فيها أن الذكاة عاملة فيهاء أعني أنه إذا غلب على الظن 
أنها تعيش» وذلك بألا يصاب ها مقتل. واختلفوا إذا غلب على الظن أا هلك من ذلك بإصابة 
مقتل أو غيره» فقال قوم: تعمل الذكاة فيهاء وهو مذهب أبي حنيفة والمشهور من قول الشافعي» 
وهو قول الزهري وابن عباس» وقال قوم: لا تعمل الذكاة فيها؛ وعن مالك في ذلك الوجهانء 
ولكن الأشهر أا لا تعمل في الميئوس منهاء وبعضهم تأول في المذهب أن الميئوس منها على 
ضربين ميئوسة مشكوك فيهاء وميئوسة مقطوع بموتها وهي المنفوذة المقاتل على اختلاف بينهم 
أيضاً في المقاتل قال: فأما الميئوسة المشكوك فيها ففي المذهب فيها روايتان مشهورتان؛ وأما 
المنفوذة المقاتل فلا خلاف في المذهب المنقول أن الذكاة لا تعمل فيها وإن كان يتخرج فيها الجواز 
على وجه ضعيف. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في مفهوم قوله تعالى: إلا ما جنك © [المائدة: ۳]» هل هو 
استثناء متصل فيخرج من الجنس بعض ما يتناوله اللفظ وهو المنخنقة والموقوذة والمتردية 
والنطيحة وما أكل السبع على عادة الاستثناء المتصلء أم هو استثناء منقطع لا تأثير له في الجملة 
المتقدمة» إذ كان هذا أيضاً شأن الاستثناء المنقطع في كلام العرب؟ فمن قال: إنه متصل قال: 
الذكاة تعمل في هذه الأصناف الخمسة؛ وأما من قال: الاستثناء منقطع فإنه قال: لا تعمل الذكاة 
فيها. وقد احتج من قال: إن الاستثناء متصل بإجماعهم على أن الذكاة تعمل في المرجوٌ منها قال: 
فهذا يدل على أن الاستثناء له تأثير فيها فهو متصل. وقد احتج أيضاً من رأى أنه منقطع بأن 
التحريم لم يتعلق بأعيان هذه الأصناف الخمسة وهي حية وإن) يتعلق بها بعد الموت» وإذا كان 
ذلك كذلك فالاستثناء منقطع. وذلك أن معنى قوله تعالى: حرمت عَلَيكمْ ألْمَبَئَةُ 4 [المائدة: "]» 
إنا هو لحم الميتة» وكذلك لحم الموقوذة والمتردية والنطيحة وسائرهاء أي لحم الميتة بهذه الأسباب 
سوى التي تموت من تلقاء نفسهاء وهي التي ت مى ميتة أكثر ذلك في كلام العرب أو بالحقيقة 
قالواء فلا علم أن المقصود لم يكن تعليق التحريم بأعيان هذه وهي حية» وإنما علق بها بعد الموت» 
لأن لحم الحيوان حرم في حال الحياة بدليل اشتراط الذكاة فيهاء وبدليل قوله ككِ: ما قُطِمَ مِنَ 
البَهِيمَةٍ وَهِيَ حَيْهٌ َه مي“ وجب أن يكون قوله: إلا ما دك © [المائدة: ]0 استثناء 
منقطعاء لكن الحق في ذلك أن كيفم| كان الأمر في الاستثناء فواجب أن تكون الذكاة تعمل فيهاء 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (/580) والترمذي )١580(‏ والدارمي )١ ١8(‏ وتقدم. 


كتاب الذبائسح ۸۹ 


وذلك أنه إن علقنا التحريم ببذه الأصناف في الآية بعد الموت وجب أن تدخل في التذكية من 
جهة ما هي حية الأصناف الخمسة وغيرهاء لأا ما دامت حية مساوية لغيرها في ذلك من 
الحيوان» أعني أنها تقبل ال ية من قبل التذكية التي الموت منها هو سبب الحلية» وإن قلنا: إن 
الاستثناء متصل فلا خفاء بوجوب ذلك ويحتمل أن يقال: إن عموم التحريم يمكن أن يفهم منه 
تناول أعيان هذه الخمسة بعد الموت وقبله كالحال في الخنزير الذي لا تعمل فيه الذكاة» فيكون 
الأسكناء احل يها ران امسوم أعاما التصيصي عل راكاد ياد ا 
يلزم ما اعترض به ذلك المعترض من الاستدلال على كون الاستثناء منقطعاً. 

وأما من فرق بين المنفوذة المقاتل والمشكوك فيها فيحتمل أن يقال: إن مذهبه أن الاستثناء 
منقطع وأنه إنما جاز تأثير الذكاة في المرجوة بالإجاع» وقاس المشكوكة على المرجوة. ويحتمل أن 
يقال: إن الاستثناء متصل» ولكن استثناء هذا الصنف من الموقوذة بالقياس» وذلك أن الذكاة إن 
يجب أن تعمل في حين يقطع أنها سبب الموت» فأما إذا شك هل كان موجب الموت الذكاة أو 
الوقذ أو النطح أو سائرها فلا يجب أن تعمل في ذلك وهذه هي حال المنفوذة المقاتل» وله أن 
يقول: إن المنفوذة المقاتل في حكم الميتة والذكاة من شرطها أن ترفع الحياة الثابتة لا الحياة الذاهبة. 


المسألة الثانية: 


وأما هل تعمل الذكاة في الحيوانات المحرمات الأكل حتى تطهر بذلك جلودهم» فإنهم 
أيضاً اختلفوا في ذلك؛ فقال مالك: الذكاة تعمل في السباع وغيرها ما عدا الخنزير» وبه قال أبو 
حنيفة» إلا أنه اختلف المذهب في كون السباع فيه محرمة أو مكروهة على ما سيأتي في كتاب 
الأطعمة والأشربة. وقال الشافعي: الذكاة تعمل في كل حيوان محرم الأكل”'' فيجوز بيع جميع 
أجزائه والانتفاع بها ما عدا اللحم. 

وسبب الخلاف هل جيع أجزاء الحيوان تابعة للحم في الحلية والحرمة: أم ليست بتابعة 
للحم؟ فمن قال: إنها تابعة للحم قال: إذا لم تعمل الذكاة في اللحم لم تعمل فيا سواه؛ ومن رای 
أنها ليست بتابعة قال: وإن لم تعمل في اللحم فإنها تعمل في سائر أجزاء الحيوان» لأن الأصل أا 
تعمل في جميع الأجزاء فإذا ارتفع بالدليل المحرم للحم عملها في اللحم بقي عملها في سائر 
الأجزاء إلا أن يدل الدليل على ارتفاعه. 


4۰ بداية المجتهد 


# المسألة الثالثة: 

واختلفوا في تأثير الذكاة في البهيمة التي أشرفت على الموت من شدة المرض بعد اتفاقهم على 
عمل الذكاة في التي تشرف على الموت» فالجمهور على أن الذكاة تعمل فيها وهو المشهور عن 
مالك» وروى عنه أن الذكاة لا تعمل فيها. 

وسبب الخلاف معارضة القياس للأثر. فأما الآثر فهو ما رُوي: أن أمة لكعب بن مالك 
كانت ترعى غناً بسلم» فأصيب شاة منهاء فأدركتها فذكتها بحجر»ء فسئل رسول الله يك فقال: 
اكلومًا)» خرّجه البخاري ومسله"". وأما القياس فلأن المعلوم من الذكاة أنها إنم)ا تفعل في الحي 
وهذه في حكم الميت وكل من أجاز ذبحها فإنهم اتفقوا على أنه لا تعمل الذكاة فيها إلا إذا كان 
فيها دليل على الحياة. واختلفوا في] هو الدليل المعتبر في ذلك» فبعضهم اعتبر الحركة وبعضهم لم 
يعتبرهاء والأول مذهب أبي هريرة» والثاني مذهب زيد بن ثابت؛ وبعضهم اعتير فيها ثلاث 
حركات: طرف العين وتحريك الذنب والركض بالرجل» وهو مذهب سعيد بن المسيب وزيد بن 
أسلم» وهو الذي اختاره محمد بن المواز» وبعضهم شرط مع هذه التنفس» وهو مذهب ابن 
# المسألة الرايعة: 

واختلفوا هل تعمل ذكاة الأم في جنينها أم ليس تعمل فيه؟ وإن) هو ميتة» أعني إذا خرج 
منها بعد ذبح الأم» فذهب جمهور العلماء إلى أن ذكاة الأم ذكاة لجنينهاء وبه قال مالك والشافعي؛ 
وقال أبو حنيفة: إن خرج حياً ذبح وأكل» وإن خرج ميتاً فهو ميتة. والذين قالوا: إن ذكاة الأم 
ذكاة له بعضهم اشترط في ذلك تام خلقته ونبات شعره» وبه قال مالك؛ وبعضهم لم يشترط 
ذلك» وبه قال الشافعي. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في صحة الأثر المروي في ذلك من حديث أبي سعيد الخدري مع 
خالفته الأول رخدت أن سعيد هر قال شالا دخول الله كله عن البقرة أى الا أى الشاة 
يَنْحَرْهَا أَحَدُنَا تد فِي بَطّْيْهَا نيئا ناكله او تُلْقِيه؟ فَثَالَ: «كُلُوهُ إِنْ شِكتمْ فَإِنَّ دكات كاه 


و 


عر 0 (» 
أمه) 


ال 5 000 1 )۳( 
> وخرج مثله الترمذي وأبو داود عن جابر . 


(۱) أخرجه البخاري )77١5(‏ وابن ماجه (۳۱۸۲) وأحمد (5/ 785) ولم يخرجه مسلم. 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۸۲۷) والترمذي )١51/5(‏ وابن ماجه (۳۱۹۹) وأحمد .)3١/5(‏ 
(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۸۲۸) والدارمي (۱۹۷۹) ولم يخر جه الترمذي من حديث جابر رضي الله عنه. 


كتاب الذبائح ۹۹۱ 


واختلفوا في تصحيح هذا الأثر فلم يصححه بعضهم» وصححه بعضهم.ء وأحد من 
دد رهی ظ 

وأما تخالفة الأصل في هذا الباب للأثرء فهو أن الجنين إذا كان حياً ثم مات بموت أمه فإن) 
يموت خنقاً فهو من المنخنقة التي ورد النص بتحريمهاء وإلى تحريمه ذهب أبو محمد بن حزم ولم 
يرض سند الحديث. وأما اختلاف القائلين بحليته في ا* TES‏ 
فالسبب فيه معارضة العموم للقياسن» وذلك أن عموم قوله عَللادُ: 86 اجنين دگاة ا 
بقتضي آلا يقع هنالك تفصيل وكونه محلا للذكاة؛ يقتضي أن يشترط فيه الحياة قياساً على الأشياء 
التي تعمل فيها التذكية» والحياة لا توجد إلا فيه إذا نبت شعره» وتم خلقه» ويعضد هذا القياس 
أن هذا الشرط مروي عن ابن عمر وعن جماعة من الصحابة. وروى معمر عن الزهري عن 
عبدالله بن كعب بن مالك قال: كان أصحاب رسول الله يل يقولون: «إذا أشعر اجنين فذكاته 
ذكاة أمه». وروى ابن المبارك عن ابن أبي ليلى قال: قال رسول الله بيا: «ذَکاءٌ الجزين دک EG‏ 
أَشْعَرَ أ و يسُر" إلا أن ابن أبي ليى سيء الحفظ عندهم» والقياس يقته ا ته في 
ذكاة أمه من قبل أنه جزء منهاء وإذا كان ذلك كذلك؛ فلا معنى لاشتر تراط الحياة فيه ف فيضعف أن 
يخصص العموم الوارد في ذلك بالقياس الذي تقدم ذكره عن أصحاب مالك. 
+ المسألة الخامسة: 

واختلفوا في الجراد؛ فقال مالك: لا يؤكل من غير ذكاة وذكاته عنده هو أن يقتل إما بقطع 
راس قو ا ا E ET‏ 
عند مالك كذكاة الجراد. 

وسبب اختلافهم في ميتة الجراد هو هل يتناوله اسم الميتة أم لا في قوله تعالى: : حرمت 
علبي المَيِئَدُ ‏ [المائدة: ۳]؟ وللخلاف سبب آخر وهو هل هو نثرة حوت أو حيوان بري؟ 
# المسألة السادسة: ظ 

واختلفوا في الذي يتصرف في البر والبحر هل يحتاج إلى ذكاة أم لا؟ فغلب قوم فيه حكم البر 
وغلب آخرون حكم البحر» واعتبر آخرون حيث يكون عيشه ومتصرفه منهما غالبًا.. 


)١(‏ تقدم آنمًا. 
(۲) أخرجه عبدالرزاق في «مصنفه» (6751) وابن عبدالبر في «الاستذكار» (5/ 5154). 
(۳) أخرجه عبدالرزاق في ١ا‏ لصنف» (8759) وضعفه ابن عبدالبر في «الاستذكار» (5/ 5115). 


الباب الثاني 
في الذكاة 

وفي قواعد هذا الباب مسألتان: 

المسألة الأولى: في أنواع الذكاة المختصة بصنف صنف من بهيمة الأنعام. 

الثانية: في صفة الذكاة. 
# المسألة الأو_ك: 

واتفقوا على أن الذكاة في مهيمة الأنعام نحر وذبح» وأن من سنة الغنم والطير الذبح» وأن 
من سنة الإبل النحرء وأن البقر يجوز فيها الذبح والنحر. واختلفوا هل يجوز النحر في الغنم 
والطيرء والذبح في الإبل؟ فذهب مالك إلى أنه لا يجوز النحر في الغنم والطير ولا الذبح في 
الإبل» وذلك في غير موضع الضرورة: وقال قوم: يجوز جميع ذلك من غير كراهة» وبه قال 
الشافعي وأبو حنيفة والثوري وجماعة من العلماء. وقال أشهب: إن نحر ما يذبح أو ذبح ما ينحر 
أكل ولكنه يكره. وفرق ابن بكير بين الغنم والإبل فقال: يؤكل البعير بالذبح» ولا تؤكل الشاة 
بالنحرء ولم يختلفوا في جواز ذلك في موضع الضرورة. 

وسبب اختلافهم معارضة الفعل للعموم. فأما العموم فقوله يَكلِ: «مَا أَثَْرَ الم وَذْكِرَ اسم 
الله عَلَيْهِ فَكُلُوا»7". وأما الفعل» فإنه ثبت أن رسول الله يك نحر الإبل والبقر وذبح ا 
وإنما اتفقوا على جواز ذبح البقر لقوله تعالى: فن اله يا آمك أن بدأب [البقرة: ]٦۷‏ وعلى 
ذبح الغنم لقوله تعالى في الكبش: # وَكَدَيَْهُ بذع عَظيم )4 [الصافات: .]٠١٠١‏ 
* المسألة الثانية: 

وأما صفة الذكاة فإنهم اتفقوا على أن الذبح الذي يقطع فيه الودجان والمريء والحلقوم 
مبيح للأكل. واختلفوا من ذلك في مواضع: 

أحدها: هل الواجب قطع الأربعة كلها أو بعضها؟ وهل الواجب في المقطوع منها قطع 
الكل أو الأكثر؟ 

وهل من شرط القطع ألا تقع الجوزة إلى جهة البدن بل إلى جهة الرأس؛ وهل إن قطعها من 


(۱) أخرجه البخاري )٥٥٤۳(‏ ومسلم .)١1974(‏ 
(۲) تقدم هذا كله. 


جهة العنق جاز أكلها أم لا؟ 

وهل إن تمادى في قطع هذه حتى قطع النخاع جاز ذلك أم لا؟ 

وهل من شرط الذكاة ألا يرفع يده حتى يتم الذكاة أم لا؟ فهذه ست مسائل في عدد 
القطوع» وفي مقداره» وفي موضعه. وفي نهاية القطع» وفي جهته؛ أعني من قدام أو خلف وفي 
# أما المسألة الأو: 

إن الشهور عن مالك في ذلك هو قطع الودجين والحلقوم وأنه لا يجزئ أقل من ذلك: 
وقيل عنه: بل الأربعة؛ وقيل: بل الودجين فقط. ول يختلف المذهب في أن الشرط في قطع 
الودجين هو استيفاؤهما. واختلف في قطع الحلقوم على القول بوجوبه فقيل: كله» وقيل: أكثره. 
وأما أبو حنيفة فقال: الواجب في التذكية هو قطع ثلاثة غير معينة من الأربعة» إما الحلقوم 
والودجان» وإما المريء والحلقوم وأحد الودجينء أو المريء والودجان. وقال الشافعي: الواجب 
قطع المريء والحلقوم فقط. وقال محمد بن الحسن: الواجب قطع أكثر كل واحد من الأربعة. 

وسبب اختلافهم أنه لم يأت في ذلك شرط منقول» وإنم) جاء في ذلك أثران: 

أحدهما: يقتضي إنهار الدم فقطء واحككر ماقي نع الادداع بيه قار الدم؛ ففي حديث 
رافع بن خديج أنه قال كلِه: : ما نهر الد لدم وَذْكِرَ اسم الله عَلَيْهِ فَكَل) وهو حديث متفق على 


)200 
صحمدة ‏ . ظ 
اا PE‏ لوي مر ا كا ع ا 
والثاني: وروي عن أبي أمامة عن النبي کيا أنه قال: اما فَرَى الأَؤْاج كوه ما يكن قَرْضَ 
تاب» أو Pb,‏ 


فظاهر الحديث الأول يقتضي قطع بعض الأوداج فقط؛ لأن إنهار الدم يكون بذلك» وقي 
الثاني قطع جميع الأوداج» فالحديثان -والله أعام- متفقان على قطع الودجينء إما أحدهما أو 
البعض من كليهم| أو من واحد منهماء ولذلك وجه الجمع بين الحديثين أن يفهم من لام التعريف Ù‏ 
في قوله ا دما قَرَى الأَوْدَاجٍ) البعض لا الكلء إذ كانت لام التعريف في كلام العرب قد تدل 
على البعض» وأما من اشترط قطع الحلقوم والمريء فليس له حجة من الساع» وأكثر من ذلك من 
(۱) تقدم تخريجه آنمًا. ۰ 


(1) (صحيح لغيره) أخرجه ابن حزم ني «ا محل » (// AS e ONDE ESE‏ 
قوله: فرى: قطع أؤداج : مفردها : وَدَجُ وهى عرق فى العُنق» وقيل : الأوداحُ ما أحاط بالحلق من العروق. 


۹ بداية المجتهد 


اشترط المريء والحلقوم دون الودجين» ولهذا ذهب قوم إلى أن الواجب هو قطع ما وقع الإجماع 
على جوازه؛ لأن الذكاة لما كانت شرطاً في التحليل» ولم يكن في ذلك نص فيا يحري؛ وجب أن 
يكون الواجب في ذلك ما وقع الإجماع على جوازه» إلا أن يقوم الدليل على جواز الاستثناء من 
ذلك وهو ضعيف؛ لأن ما وقع الإجماع على إجزائه؛ ليس يلزم أن يكون شرطأ في الصحة. 
# وأما المسألة الثانية: 

في موضع القطع. وهي إن لم يقطع الجوزة في نصفهاء وخرجت إلى جهة البدن» فاختلف فيه 
في المذهب؛ فقال مالك وابن القاسم: لا تؤكل؛ وقال أشهب وابن عبدالحكم وابن وهب: تؤكل. 

وسبب الخلاف هل قطع الحلقوم شرط في الذكاة أو ليس بشرط؟ فمن قال: إنه شرط قال: 
لابد أن تقطع الجوزةء لأنه إذا قطع فوق الجوزة فقد خرج الحلقوم سليماً؛ ومن قال: إنه ليس 
بشرط قال: إن قطع فوق الجوزة جاز. 
* وأما المسألة الثالثة: 

وهي أن قطع أعضاء الذكاة من ناحية العنق» فإن المذهب لا يختلف أنه لا يجوزء وهو مذهب 
سعيد بن المسيب وابن شهاب وغيرهم» وأجاز ذلك الشافعي» وأبو حنيفة» وإسحاقء وأبو ثورء 
وروي ذلك عن ابن عمر وعلي وعمران بن الحصين. 

وسبب اختلافهم هل تعمل الذكاة في المنفوذة المقاتل أم لا تعمل؟ وذلك أن القاطع 
لأعضاء الذكاة من القفا لا يصل إليها بالقطع إلا بعد قطع النخاع» وهو مقتل من المقاتل» فترد 
الذكاة على حيوان قد أصيب مقتله» وقد تقدم سبب الخلاف في هذه المسألة. 
* وأما المسألة الرابعة: 

وهي أن يتمادى الذابح بالذبح حتى يقطع النخاع» فإن الگا که ذلك إذا تمادى في القطع. 
ولم ينو قطع النخاع من أول الأمر؛ لأنه إن نوى ذلك فكأنه نوى التذكية على غير الصفة الجائزة. 
واقال مظار ف وان الان ل توك إقاقطهها معدا فون جيل وتؤكل إن قطعها اهيا أو 
جاهلا. 
+ وأما المسألة الخامسة: 

وهي: هل من شرط الذكاة أن تكون في فور واحد» فإن المذهب لا يختلف أن ذلك من شر ط 
الذكاة» وأنه إذا رفع يده قبل تمام الذبح ثم أعادهاء وقد تباعد ذلك أن تلك الذكاة لا تجوز. 


كتاب الذبائح 40٥‏ 


واختلفوا إذا أعاد يده بفور ذلك وبالقرب» فقال ابن حبيب: إن أعاد يده بالفور أكلت؛ وقال 
سحنون: لا تؤكل؛ وقيل: إن رفعها لمكان الاختبار هل تمت الذكاة أم لا فأعادها على الفور إن 
تبين له أنها لم تتم أكلت» وهو أحد ما تؤول على سحنون» وقد تؤول قوله على الكراهة. قال أبو 
الحسن اللخمي: ولو قيل عكس هذا لكان أجود» أعني أنه إذا رفع يده وهو يظن أنه قد أتم 
الذكاة فتبين له غير ذلك فأعادهاء أا تؤكل» لأن الأول وقع عن شكء وهذا عن اعتقاد ظنه . 
يقيناً» وهذا مبني على أن من شرط الذكاة قطع كل أعضاء الذكاة» فإذا رفع يده قبل أن تستتم 
كانت منفوذة المقاتل غير مذكاةء فلا تؤثر فيها العودة؛ لأنها بمنزلة ذكاة طرأت على المنفوذة 
المقاتل. ) 
الباب الثالث 
فيا تكون به الذكأة 

أجمع العلماء على أن كل ما أنهر الدم» وفرى الأوداج من حديد أو صخر أو عود أو قضيب 
أن التذكية به جائز ة. واختلفوا في ثلاثة: في السن والظفر والعظمء » فمن الناس من أجاز التذكية 
بالعظم ومنعها بالسن والظفرء والذين منعوها بالسن والظفر منهم من فرق بين أن يكونا 
منزوعين أو لا يكونا منزوعين» فأجاز التذكية بها إذا كانا منزوعين» ولم يجزها إذا كانا متصلين؛ 
ومنهم من قال: إن الذكاة بالسن والعظم مكروهة غير منوعةء ولا حلاف في المذهب أن الذكاة 
بالعظم جائزة إذا أهر الدم واختلف في السن والظفر فيه على الأقاويل الثلاثة» أعني بالمنع 

مطلقاًء والفرق فيها بين الانفصال والاتصال وبالكراهية لا بالمنع. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في مفهوم النهي الوارد في قوله يكل في حديث رافع بن خديج؛ 
وفيهء قال يا رسول الل نا لاقو العَدُوّ عَذَا ولیس اا DEES‏ ما نر 
5 وَذْكِرَ اسم الله عَلَيْهِ فكل لَيْسَ لسن ا نه ما السّنُّ فَمَظمْ وَأَمَا الظمرٌ ظ 

مسي وو RDN‏ 
الدم غالباً؛ ومنهم من فهم من ذلك أنه شرع غير معلل» والذين فهموا منه أنه شرع غير معلل: 
منهم من اعتقد أن النهي في ذلك يدل على فساد المنهي عنه؛ ومنهم من اعتقد أنه لا يدل على فساد 
المنهي عنهء ومنهم من اعتقد أن النهي في ذلك على وجه الكراهة لا على وجه الحظرء فمن فهم أن 


)١(‏ أخرجه البخاري )٥٤۹۸(‏ ومسلم )١19577(‏ وتقدم. 


٤۹٦‏ بدايه المجنهد 


المعنى في ذلك أنه لا ينهر الدم غالباً قال: إذا وجد منهما ما ينهر الدم جازء ولذلك رأى بعضهم 
أن يكونا منفصلين إذ كان إنهار الدم منهم) إذا كانا هذه الصفة أمكن» وهو مذهب أب حنيفة؛ ومن 
رأى أن النهي عنهما هو مشروع غير معلل» وأنه يدل على فساد المنهى عنه قال: إن ذبح به|؛ لم تقع 
التذكيةء وإن أخهر الدم؛ ومن رأى أنه لا يدل على فساد المنهي عنه قال: إن فعل وأنهر الد أثم 
وحلت الذبيحة؛ ومن رأى أن النهي على وجه الكراهية؛ كره ذلك ولم يحرمه» ولا معنى لقول من 
فرق بين العظم والسن. فإنه َيه قد علل المنع في السن بأنه عظمء ولا يختلف المذهب أنه يكره 
غير الحديد من المحدودات مع وجود الحديد لقوله يَكلِْ: (إنَّ الله كَنَبَ الإحْسَانَ على كل نَيْءِ َا 
لدم خسوا الله ةاحمم خسوا الذْحة لحد أَحَدُكُمْ َرَت ولح دييحت خر جه 

)۱( 
سل 

الباب الرابع 
في شروط الذكاة 

وفي هذا الباب ثلاث مسائل: 

المسألة الأولى: في اشتراط التسمية. 

الثانية: في اشتراط البسملة. 

الثالثة: في اشتراط النية. 
* المسألة الأو_ل: 

واختلفوا في حكم التسمية على الذبيحة على ثلاثة أقوال: فقيل: هي فرض على الإطلاق» 
وقيل: بل هي فرض مع الذكرء ساقطة مع النسيان؛ وقيل: بل هي سنة مؤكدة» وبالقول الأول 
قال أهل الظاهر وابن عمر والشعبي وابن سيرين» وبالقول الثاني قال مالك وأبو حنيفة 
والثوري» وبالقول الثالث قال الشافعي وأصحابه» وهو مروي عن ابن عباس وأبي هريرة. 

وسبب اختلافهم» معارضة ظاهر الكتاب في ذلك للأثر. فأما الكتاب فقوله تعالى: ولا 
تَأَصكُلُوأ مما يكسم أ علد وله َس 4 [الأنعام: .]١١١‏ وأما السنة المعارضة هذه الآية فا 


صم م صم 


ر 


ص هم ۴ سه 2 و م 4 ےه ا كس ”5 و سر 0 س ا 
رواه مالك عن هشام عن أبيهء أنه قال: سل رَسول الله ا فقيل: يَا رَسول الله إن نَاسَا مِنْ 
ا اه عو ام ا 6 ٤ 52 f‏ 3 ا“ اہ ٤ه‏ 01 2 سم ۹ E dh‏ ص ي ا“ كس 
البَادِيَة» ياتوتنا بلحَان. ولا ندري أَسَمُوا الله عليّهًا أمْ لا؟ فقال رَسُولَ الله يا: «سموا الله عَلَيْهَا 


(۱) أخرجه مسلم .)١5600(‏ 


كتاب الذبائح ۹۷ 


م لوكا“ فذهب مالك إلى أن الآية ناسخة لهذا الحديث» وتأول أن هذا الحديث كان في أول 
الإسلام» ولم ير ذلك الشافعي؛ لأن هذا الحديث ظاهره أنه كان بالمدينة» وآية التسمية مكيةء 
فذهب الشافعي لمكان هذا مذهب الجمع» بأن حمل الأمر بالتسمية على الندب. وأما من اشترط 
الذكر في الوجوب» فمصيراً إلى قوله ي: «رُفِعَ عَنْ أمَّتِي اطا وَالنسْيَانَ وَمَا اسْتَكْرِهُوا 
عَلَيْه)”'. 

+ المسألة الثانية: ) 

6 ا ا س فان كرما ابوا ذلك رما اجازواذلك»وقوما اوجرب 
وقوماً كرهوا ألا يستقبل بها القبلة» والكراهية والمنع موجودان في المذهب» وهي مسألة مسكوت 
عنهاء والأصل فيها الإباحة إلا أن يدل الدليل على اشتراط ذلك» وليس في الشرع شيء يصلح أن 
يكون أصلاً تقاس عليه هذه المسألة إلا أن يستعمل فيها قياس مرسلء وهو القياس الذي لا 
يستند إلى أصل خصوص عند من أجازه؛ أو قياس شبه بعيد» وذلك أن القبلة هي جهة معظمة 
وهذه عبادة» فوجب أن يشترط فيها الجهة لكن هذا ضعيف؛ لأنه ليس كل عبادة تشترط فيها 
الجهة ما عدا الصلاةء وقياس الذبح على الصلاة بعيد» وكذلك قياسه على استقبال القبلة بالميت. 
# المسألة الثالثة: ) 

وأما اشتراط النية فيها فقيل في المذهب بوجوب ذلك» ولا أذكر فيها خارج المذهب في هذا 
الوقت خلافاً في ذلك» ويشبه أن يكون في ذلك قولان: قول بالوجوبء وقول بترك الوجوب» 
فمن أوجب قال: عبادة لاشتراط الصفة فيها والعددء فوجب أن يكون من شرطها النية؛ ومن لم 
يوجبها قال: فعل معقول يحصل عنه فوات النفس الذي هو المقصود منهء فوجب ألا تشترط فيها 
النية كا يحصل من غسل النجاسة إزالة عينها. 

) ظ الباب الخامس 
فيمن تجوز تذكيته ومن لا تجوز 

والمذكور في الشرع ثلاثة أصناف: صنف اتفق على جواز تذكيته» وصنف اتفق على منع 
ذكاته» وصنف اختلف فيه. 

(1) أخرجه مالك في #الموطأ» )٠١94(‏ والبخاري (0917) وأبو داود (۲۸۲۹) والنسائي )٤٤۳٩(‏ وأبن ماجه (717/5). 
(۲) (صحيح) أخرجه ابن ماجه (10 )7١‏ وتقدم. 


۹۸ بداية المجتهد 


فأما الصنف الذي اتفق على ذكاته فمن جمع خمسة شروط: الإسلام والذكورية والبلوغ 
والعقل وترك تضييع الصلاة. 

وأما الذي اتفق على منع تذكيته فالمشركون عبدة الأصنام لقوله تعالى: وما دح عَلَ 
لصب © [المائدة: *]» ولقوله: #ومآ يِل بهلِمَم راس 4 [ البقرة: 10/7]. 

وأما الذين اختلف فيهم فأصناف كثيرة» لكن المشهور منها عشرة: أهل الكتاب والمجوس 
والصابئون والمرأة والصبي والمجنون والسكران» والذي يضيع الصلاة والسارق والغاصب. 

فأما أهل الكتاب فالعلماء مجمعون على جواز ذبائحهم لقوله تعالى: #إوطعام الذي أوثوأ 
الكتب حل لَك وَطَعَامَكُم ِل َم © [المائدة: .]١‏ ومختلفون في التفصيل. فاتفقوا على أنهم إذا ل 
يكونوا من نصارى بني تغلب ولا مرتدين وذبحوا لأنفسهم وعلم أنهم سموا الله تعالى على 
ذبيحتهم وكانت الذبيحة ما لم تحرم عليهم في التوراة ولا حرموها هم على نفسهم» أنه يجوز منها 
ما عدا الشحم. واختلفوا في مقابلات هذه الشروطء أعني إذا ذبحوا لمسلم باستنابته أو كانوا من 
نصارى بني تغلب أو مرتدين» وإذا لم يعلم أنهم سموا الله أو جهل مقصود ذبحهم» أو علم أنهم 
سموا غير الله مما يذبحونه لكنائسهم وأعيادهم» أو كانت الذبيحة مما حرمت عليهم بالتوراة 
كقو له تعال: ڪل زی ظفر 4 [الأنعام: 7 أو كانت مما حرموها على أنفسهم مثل 
الذبائح التي تكون عند اليهود فاسدة من قبل خلقة إهية» وكذلك اختلفوا في الشحوم. 

فأما إذا ذبحوا باستنابة مسلم فقيل في المذهب عن مالك: يجوز» وقيل: لا يجوز. 

وسبب الاختلاف هل من شرط ذبح المسلم اعتقاد تحليل الذبيحة على الشروط الإسلامية 
في ذلك أم لا؟ فمن رأى أن النية شرط في الذبيحة قال: لا تحل ذبيحة الكتابي لمسلم؛ لأنه لا يصح 
منه وجود هذه النية. ومن رأى أن ذلك ليس بشرط وغلّبٍ عموم الكتاب -أعني قوله تعالى: 
إوطعام اين أونوأ الكتب حر لَك 4 [المائدة: -]٠‏ قال: يجوزء وكذلك من اعتقد أن نية المستنيب 
تجزي» وهو أصل قول ابن وهب. 
# وأما المسألة الثانية: 

وهي ذبائح نصارى بني تغلب والمرتدين» فإن الجمهور على أن ذبائح النصارى من العرب 
حكمها حكم ذبائح آهل الکتاب» وهو قول ابن عباس؛ ومنهم من لم يجز ذبائحهم» وهو أحد 
قولي الشافعي» وهو مروي عن علي رضي الله عنه. 


ڪتاب الذبائسح ۹۹ 


وسبب الخلاف هل يتناول العرب المتنصرين والمتهودين اسم الذين أوتوا الكتاب كا يتناول 
ذلك الأمم المختصة بالكتاب وهم بنو اسرائيل والروم. 

وأما المرتد فإن الجمهور على أن ذبيحته لا تؤكل. وقال اسحاق: ذبيحته جائزة» وقال 
الثوري : مكروهة. 

وسيب الخلاف هل الرتد لا يناوله اسم أهل الكتاب إذ كان ليس له حرمة أهل الكتاب أو 
يتناوله؟ 
* وأما المسألة الثالثة: 

وهي إذا لم يعلم أن أهل الكتاب سموا الله على الذبيحة فقال الجمهور: تؤكل» وهو مروي 
عن علي» ولست أذكر فيه في هذا الوقت خلافاًء ويتطرق إليه الاحتمال بأن يقال: إن الأصل هو 
ألا يؤكل من تذكيتهم إلا ما كان على شروط الإسلام؛ فإذا قيل على هذا: أن التسمية من شر ط 
التذكية» وجب ألا تؤكل ذبائحهم بالشك في ذلك. وأما إذا علم أنهم ذبحوا ذلك لأعيادهم 
وكنائسهم فإن من العلماء من كرهه» وهو قول مالك؛ ومنهم من أباحه» وهو قول آشهب؛ ومنهم 
من حرّمهء وهو الشافعي. ظ 

وسبب اختلافهم تعارض عمومي الكتاب في هذا الباب» وذلك أن قوله تعالى: #ووطعام 
الذي أُوُوأ الكتب حل لد © [المائدة: 4 يحتمل أن يكون مخصصاً لقوله تعالى: «إوَمآ امِل ِل 
أ 4 [البقرة : .]١0‏ ويحتمل أن يكون قوله تعالى: «وَما أُهِنّ بأد 4 [البقرة : «vr‏ 
خصصاً لقوله تعالى: 'إوَطمَام اَن وتوأ الكتبَ حل لكر 4 [المائدة: 5]» إذ كان كل واحد منهما 
يصح أن يستثنى من الآخرء فمن جعل قوله تعالى: : توم أَهِلَّ ب ل َيِه 4 [البقرة: “107 ]» 
خصصاً لقوله تعالى: #وطعام ليبن اوا الوب حل لَك 4 [المائدة: ١]ء‏ قال لا و اھا 
للكنائس والأعياد» ومن عكس الأمر؛ قال: يجرز. وأما إذا كانت الذبيحة ما حرمت عليهم» 
فقيل: يجوز؛ وقيل: لا يجوزء وقيل: بالفرق بين أن تكون محرمة عليهم بالتوراة» أو من قبل 
أنفسهم» أعني بإباحة ما ذبحوا ما حرموا على أنفسهمء ومنع ما حرم الله عليهم؛ وقيل: يكره ولا 
يمنع. والأقاويل الأربعة موجودة في المذهب: المنع عن ابن القاسم» والإباحة عن ابن وهب وابن 
عبدالحكم» والتفرقة عن أشهب. 

وأصل الاختلاف معارضة عموم الآية لاشتراط نية الذكاة -أعني اعتقاد تحليل الذبيحة 


٠ 0۰۰‏ بداية المجتهد 


بالتذكية- فمن قال: ذلك شرط في التذكية؛ قال: لا تجوز هذه الذبائح؛ لأنهم لا يعتقدون تحليلها 
بالتذكية» ومن قال: ليس بشرط فيها وتمسك بعموم الآية المحللة قال: تجوز هذه الذبائح. وهذا 
بعينه هو سبب اختلافهم في أكل الشحوم من ذبائحهم» ولم يخالف في ذلك أحد غير مالك 
وأصحابه» فمنهم من قال: إن الشحوم محرمة وهو قول أشهب؛ ومنهم من قال: مكروهة» 
والقولان عن مالك» ومنهم من قال: مباحة. ويدخل في الشحوم سبب آخر من أسباب الخلاف 
سوى معارضة العموم لاشتراط اعتقاد تحليل الذبيحة بالذكاة» وهو هل تتبعض التذكية أو لا 
تتبعض؟ فمن قال: تتبعض. قال: لا تؤكل الشحوم» ومن قال: لا تتبعض. قال: يؤكل الشحم. 
ويدل على تحليل شحوم ذبائحهم حديث عبدالله بن مغفل إذ أصاب جراب الشحم يوم خيبر» 
وقد تقدم في كتاب الجهاد'''. ومن فرق بين ما حرم عليهم من ذلك في أصل شرعهم وبين ما 
حرموا على أنفسهم؛ قال: ما حرم عليهم هو أمر حق فلا تعمل فيه الذكاة» وما حرموا على 
أنفسهم هو أمر باطل فتعمل فيه التذكية. قال القاضي: والحق أن ما حرم عليهم أو حرموا على 
أنفسهم هو في وقت شريعة الإسلام أمر باطل إذ كانت ناسخة لجميع الشرائم» فيجب ألا يراعى 
اعتقادهم في ذلك ولا يشترط أيضاً أن يكون اعتقادهم في تحليل الذبائح اعتقاد المسلمين ولا 
اعتقاد شريعتهم» لأنه لو اشترط ذلك لا جاز أكل ذبائحهم بوجه من الوجوه. لكون اعتقاد 
شريعتهم في ذلك منسوخاء واعتقاد شريعتنا لا يصح منهم وإننما هذا حكم خصهم الله تعالى به 
فذبائحهم والله أعلم جائزة لنا على الإطلاق» وإلا ارتفع حكم آية التحليل حملة» فتأمل هذا فإنه 
بين. والله أعلم. 

وأما المجوس فإن الجمهور على أنه لا تجوز ذبائحهم؛ لأنهم مشركون» وتمسك قوم في 
إجازتها بعموم قوله کلة: «شنوا مِم ست آَل الكتّاب»”". 

وأما الصائبون فالاختلاف فيهم من قبل اختلافهم في هل هم من أهل الكتاب» أم ليسوا من 
أهل الكتاب؟ 


(۱) رواه البخاري )72١57(‏ ومسلم (۱۷۷۲) وتقدم. 

(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» (517) والشافعي في «المسند» (۹۳۷) وعبدالر زاق في «المصنف» )٠٠١70(‏ وابن أبي شيبة 
في «المصنف» )١١17755(‏ وأبو عبيد في «الأموال» (۷۷) والبزار في «مسنده» )٠١05(‏ والبيهقي (۹/ ۱۹۰-۱۸۹) 
و«معرفةالسنن والآثار» له )٥۷۲۹(‏ وهو صحيح لغيره كا بينته في تعليقي على «أحكام أهل الذمة» لابن القيم 
(1/-۸۳) وتقدم. 


EE ٠ كتاب الذبائح‎ 


وأما المرأة والصبي فإن الجمهور على أن ذبائحهم جائزة غير مكروهة» وهو مذهب مالك 
وكره ذلك أبو المصعب. 

والسبب في اختلافهم. نقصان المرأة والصبي» وإنا لم يختلف الجمهور في المرأة لحديث معاذ 
بن سعد: أن جارية لكعب بن مالك كانت ترعى بسلع فأصيبت شاة فأدركتها فذكتها بحجرء 
فسكل رسول الله إا عن ذلك فقال: الا بَأْسَ بها دَكُلُوها”'" وهو حديث صحيح. وأما المجنون 
والسكران فإن مالكاً لم جز ذبيحتههماء وأجاز ذلك الشافعي. 

وسبب الخلاف اشتراط النية في الذكاة» فمن اشترط النية» منع ذلك إذ لا يصح من المجنون» 
ولا من السكران وبخاصة الملتخ”'". 

وأما جواز تذكية السارق والغاصب. فإن الجمهور على جواز ذلك» ومنهم من منع ذلك» 
ورأى أا متة» وبة قال داود وإسحاق بن راهويه. 

اب 01 000 
السارق والغاصب منهي عن ذكاتها وتناولها وتملكهاء فإذا كان ذكاها فسدت التذكية؛ ومن قال: 
لايدل إلا إذا كان المنهي عنه شرطاً من شروط ذلك الفعل قال: تذكيتهم جائزة؛ لأنه ليس صحة 
املك شرطاً من شروط التذكية. وني «موطأ ابن وهب»: «آنه سكل رسول الله 5ة عنها فلم ير بها 
بأسا»"» وقد جاء إباحة ذلك مع الكراهية فيها روي عن النبي اة في الشاة التي ذبحت بغير إذن 
راء فقال رسول الله يكل «أَطْعِجُوهَا الأُسَارَى)! “» وهذا القدر كاف في أصول هذا الكتاب والله 


أعلم. 


)١(‏ أخرجه البخاري )77١5(‏ وتقدم. 

(۲) أي الملطخ. 

(۳) لم أقف عليه. 

.)597/0( (صصحيح) أخرجه أبو داود (7777) وأحمد‎ )٤( 


۷- كناب الصيد 
وهذا الكابوق أضولة أيضا رید ارات 
الباب الأول: في حكم الصيد وني محل الصيد. 
الثاني: فيا به يكون الصيد. 
الثالث: في صفة ذكاة الصيد والشرائط المشترطة في عمل الذكاة في الصيد. 
الرابع: فيمن يجوز صيده. 
الباب الأول 


في حكم الصيد ومحله 
فأما حكم الصيد فالجمهور على أنه مباح لقوله تعالى: (أأْيملَّ لک صَمَيدُ الجر وطعامة معلا 
آم وللسیارۃ ورم یکم صبَدُ لبر ماد مشر رما 4 [المائدة: 47]» ثم قال: وولا لل ااا 
[المائدة: ؟]. واتفق العلاء على أن الأمر بالصيد في هذه الآية بعد النهي يدل على الإباحة» كا 
اتفقوا على ذلك في قوله تعالى: 9 فِا فضت الصاو فان روا في الْارْضٍ وَأَبْحُوأ من فَضْلٍ آنه 4 
[الجمعة: ١٠]؛‏ أعني أن الملقصود به الإباحة لوقوع الأمر به بعد النهي» وإن كان اختلفوا هل 
الأمر بعد النهي يقتضي الإباحة أو لا يقتضيهء وإنا يقتضي على أصله الوجوب» وكره مالك 
الصيد الذي يقصد به السرف» وللمتأخرين من أصحابه فيه تفصيل» محصول قوهم فيه: إن منه 
ما هو في حق بعض الناس واجب» وفي حق بعضهم حرام» وفي حق بعضهم مندوب» وفي حق 
بعضهم مكروه؛ وهذا النظر في الشرع تغلغل في القياس وبعد عن الأصول المنطوق بها في الشرع. 
فليس يليق بكتابنا هذا إذ كان قصدنا فيه إنما هو ذكر المنطوق به من الشرع أو ما كان قريباً من 
المنطوق به. وأما محل الصيد فإنهم أجمعوا على أن حله من الحيوان البحري وهو السمك وأصنافه. 
ومن الحيوان البري الحلال الأكل غير المستأنس. واختلفوا فيا استوحش من الحيوان المستأنس 
فلم يقدر على أخذه ولا ذبحه أو نحره» فقال مالك: لا يؤكل إلا أن ينحرء من ذلك ما ذكاته 
النحرء ويذبح ما ذكاته الذبح» أو يفعل به أحدهما إن كان مما يجوز فيه الأمران جميعاً. وقال أبو 
حنيفة والشافعي: إذا لم يقدر على ذكاة البعير الشارد فإنه يقتل كالصيد. ) 
وسبب اختلافهم معارضة الأصل في ذلك للخبر» وذلك أن الأصل في هذا الباب هو أن 


كتاب الصيد “اه 3 


آذآ سي سک 


الحيوان الإنسي لا يؤكل إلا بالذبح أو النحرء وأن الوحثي يؤكل بالعقر. وأما الخبر المعارض هذه 
الأصول» فحديث رافع بن خديج وفيه قال: : فند منها بعير وكان في القوم خيل يسير يسيرة فطلبوه 
فأعياهم» فأهوى إليه رجل بسهم فحبسه الله تعالى به» فقال النبي كَلل: إن ِهذه ابام وابد 
E‏ ابه مَكَذًّاه'' والقول بهذا الحديث أولى لصحتهء » لآنه لا 

ع انكو هد من بو ذلك e‏ : إنه جار مجرى الأصل في هذا 
الا و ال اا ل رسن ودار 
لا لآنه وحشي فقطء فإذا وجد هذا المعنى من الإنسي؛ جاز أن تكون ذكاته ذكاة الوحشي» فيتمق 
القياس والسماع. 

الباب الثاني 
نی يكون به الصيد 

والأصل في هذا الباب آيتان وحديثان: ظ 

الآية الأولى: قوله تعالى: # اما لز اموأ لونم آله بیو من ألصَّيْد سال اید یک وراک 4 
[المائدة: ٤‏ 4]. 

والثانية: قوله تعالى: ل أل كك ليت وبا عَلَنشْر يَنَ ا جوارح مكبو © الآية [المائدة: 


1 

وأما الحديثان: 

فادها ایت غدى بن سات ويه أن رسول الله يلف قال ل : إا آَوْسَلْتَ كِلَابَكَ المعَلّمَة 
وَدَكَرْتَ اشم | E o‏ 


إا آَمْسَكَ على نَفِْهِ وَإِنْ خَالَطَهَا لات برها لا اگل تَا سَمَيْتَ عل كَلْبِكَ وَ1 نسم على 
راء وسألَهُ عَنِ العْرَاض؟ قَقَالَ: «إذا صاب برضو كا أل َه وقي وها اديت هر 
e‏ 


الا الا 7 / es‏ 


(1) أخرجه البخاري (/044) ومسلم (197). وقوله: أوابد: نافرة متوحشة. وندٌ: هرب ونفر. 
(۲) أخرجه البخاري (11/5: 05005 )٥٤۷٥‏ ومسلم (1910). 


6٠:‏ بدايه المحتهد 


تَدْرَكْتَ ذَكَائَهُ فَكُلُ»”". 

وهذان الحديثان اتفق آهل الصحيح على إخراجه). والآلات التى يصاد بها منها ما اتفقوا 
عليها بالجملة» ومنها ما اختلفوا فيها وفي صفاتهاء وهي ثلاث: حيوان جارح» ومحدد» ومثقل. 

فأما المحدد فاتفقوا عليه كالرماح والسيوف والسهام للنص عليها في الكتاب والسنة 
وكذلك با جرى مجراها نما يعقر ما عدا الأشياء التي اختلفوا في عملها في ذكاة الحيوان الإنسى 
وهي السن والظفر والعظم وقد تقدم اختلافهم في ذلك فلا معنى لإعادته. 

واا الل فا راق الدج مث الف ارات ال فمن العلماء من لم يز من 
ذلك إلا ما أدركت ذكاته» ومنهم من أجازه على الإطلاق» ومنهم من فرق بين ما قتله المعراض 
أو الحجر بثقله أو بحده إذا خرق جسد الصيد فأجازه إذا خرق» ول يجزه إذا لم يخرق» وبهذا القول 
قال مشاهير فقهاء الأمصار: الشافعي ومالك وأبو حنيفة وأحمد والثوري وغيرهم» وهو راجع 
إلى أنه لا ذكاة إلا دد 

وسبب اختلافهم معارضة الأصول في هذا الباب بعضها بعضاء ومعارضة الآثر هاء وذلك 
أن من الأصول في هذا الباب أن الوقيذ حرم بالكتاب والإجماع» ومن أصوله أن العقر ذكاة 
الصيد؛ فمن رأى أن ما قتل المعراض وقيذ منعه عل الإطلاق؛ ومن رآه عقراً مختصاً بالصيد وأن 
الوقيذ غير معتبر فيه؛ أجازه على الإطلاق؛ ومن فرق بين ما خرق من ذلك أو لم يخرق فمصيراً إلى 
حديث عدي ابن حاتم المتقدم وهوالصواب. 

وأما الحيوان الجارح فالاتفاق والاختلاف فيه منه متعلق بالنوع والشرطء ومنه ما يتعلق 
بالشرط. فأما النوع الذي اتفقوا عليه فهو الكلاب ما عدا الكلب الأسود» فإنه كرهه قوم» » منهم: 
الحسن البصري وإبراهيم النخعي وقتادة؛ وقال أحمد: ما أعرف أحداً يرخص فيه إذا كان ہي 
وبه قال إسحاق. وأما الجمهور فعلى إجازة صيده إذا كان معل). 

وسبب اختلافهم معارضة القياس للعموم» وذلك أن عموم قوله تعالى: وما عَلَمَسّم مَنَ 
كان حي اليه ]٤‏ يقتضي تسوية جميع الكلاب في ذلك: «وَأَمْرِِ كل بقتل الكَلْب 
الأَسْوّدِ البهيم»”' '. يقتضى في ذلك القياس أن لا يجوز اصطياده على رأي من رأى أن النهي يدل 
على فساد المنهي عنه. وأما الذي اختلفوا فيه من أنواع الجوارح في) عدا الكلب ومن جوارح 


.)۱۹۳۰( أخرجه البخاري (041/8) ومسلم‎ )١( 
.)٠٥۷۲( أخرجه مسلم‎ )۲( 


كاب الصيد ۵*۵ 


الطيور وحيواناتها الساعية» فمنهم من أجاز جميعها إذا علّمت حتى السنور كا قال ابن شعبان» ‏ 
وهو مذهب مالك وأصحابه» وبه قال فقهاء الأمصار وهو مروي عن ابن عباس» أعني أن ما قبل 
التعليم من جميع الجوارح فهو آلة لذكاة الصيد. وقال قوم: لا اصطياد بجارح ما عدا الكلب ولا 
باز ولا صقر ولا غير ذلك إلا ما أدركت ذكاته» وهو قول مجاهد» واستثنى بعضهم من الطيور 
الجارحة البازي فقط فقال: يجوز صيده وحده. 

وسبب اختلافهم في هذا الباب شيئان: 

أحدهما: قياس سائر الجوارح على الكلاب» وذلك أنه قد يظن أن النص إنما ورد في 
الكلاب» أعني قوله تعالى: وما عَلَمَشُمِمّنَ رارج مُكَدِينَ # [المائدة: »]٤‏ إلا أن يتأول أن لفظة 
(مكلبين) مشتقة من كلب الجارح لا من لفظ الكلب» ويدل على هذا عموم اسم الجوارح الذي 
في الآية» فعلى هذا يكون سبب الاختلاف الاشتراك الذي في لفظة مكلبين. 

والسبب الثاني: هل من شرط الإمساك الإمساك على صاحبه آم لا؟ وإن كان من شرطه فهل 
يوجد في غير الكلب أو لا يوجد؟ 

فمن قال: ابی مار ارارم عل التكلؤاني: را لط وکن ی ن ا 
الكلب لا من اسم غير الكلب أو أنه لا يوجد الإه.ساك إلا في الكلب -أعني على صاحبه- وأن 
ذلك شرط قال: لا يصاد بجارح سوى الكلب» ومن قاس على الكلب سائر الجوارح ولم يشترط 
في الإمساك الإمساك على صاحبه قال: يجوز صيد سائر الجوارح إذا قبلت التعليم. وأما من 
- بعت من ا ا ا ا لوا بدي مين صني وا ااي لظ اليك ال 
ية عَنْ صَيْدِ البّازي فَقَالَ: OG‏ '' فهذه هي أسباب اتفاقهم 
واختلافهم في أنواع الجوارح. . 

وأما الشروط المشترطة في الجوارح فإن منها ¡ ما اه تفقوا عليه وهو التعليم بالجملة لقوله تعالى: 
وما عَلَدَكّم من رارج مُكل 4 [المائدة: 4]» وقوله يكله: «إِذَا أَرْسَلْتَ كبك المعلّمه”". 
واختلفوا في صفة التعليم وشروطه. فقال قوم: التعليم ثلاثة أصناف: 
- أحدها: أن تدعو الجارح فيجيب. 

والثاني: أن تشليه فينشلى. 
)١(‏ (منكر) أخرجه الترمذي )١5571(‏ وأبو داود (۲۸۵۱) وأحمد .)۲٥۷ /٤(‏ 
(۲) أخرجه البخاري )٥٤۷۸(‏ ومسلم (۱۹۳۰) وتقدم. 


والثالث: أن تزجره فيزدجر. 

ولا خلاف بينهم في اشتراط هذه الثلاثة في الكلب» وإنما اختلفوا في اشتراط الانزجار في 
سائر الجوارح» فاختلفوا أيضاً في هل من شرطه ألا يأكل الجارح؟ فمنهم من اشترطه على 
الإطلاق» ومنهم من اشترطه في الكلب فقط؛ وقول مالك: إن هذه الشروط الثلاثة شرط في 
الكلاب وغيرهاء وقال ابن حبيب من أصحابه: ليس يشترط الانزجار فيا ليس يقبل ذلك من 
الجوارح مثل البزاة والصقورء وهو مذهب مالك» أعني أنه ليس من شرط الجارح لا كلب ولا 
غيره ألا يأكل» واشترطه بعضهم في الكلب ولم يشترطه فيما عداه من جوارح الطيور؛ ومنهم من 
اشترطه كما قلنا في الكل؛ والجمهور على جواز أكل صيد البازي والصقر وإن أكل؛ لأن تضريته 
إنما تكون بالأكل. فالخلاف في هذا الباب راجع إلى موضعين: 

أحدهما: هل من شرط التعليم أن ينزجر إذا زجر؟ 

والثاني: هل من شرطه ألا يأكل؟ 

وسبب الخلاف في اشتراط الأكل أو عدمه شيئان: 

أحدهما: اختلاف الآثار في ذلك. 

والثاني: هل إذا أكل فهو مسك أم لا؟ 

فأما الآثار فمنها حديث عدي بن حاتم المتقدم وفيه: ِن اكل قلا تأكُلْ َي اسا حاف أن 
يَكُونَ إن أَمْسَكَ عَل في "» والحديث المعارض لهذا حديث أي ثعلبة المخشني قال: قال رسول 
الله کی إذَا أَرْسَلْتَ كَلبَكَ عَم وَذَكتَ اشم م الله فَكَلُ» قلت: وإن أكل منها يا رسول الله؟ 
قال: ١وَإِنْ‏ أكلَ” ٠"‏ فمن جمع بين الحديثين بأن حمل حديث عدي بن حاتم على الندب وهذا على 
الجواز قال: ليس من شرطه ألا يأكل؛ ومن رجح حديث عدي بن حاتم إذ هو حديث متفق عليه 
وحديث أب ثعلبة مختلف فيه» ولذلك لم يخرّجه الشيخان البخاري ومسلم وقال: من شرط 
الإمساك آلا يأكل بدليل الحديث المذكور قال: إن أكل الصيد لم يؤكل» وبه قال الشافعي وأبو 
حنيفة وأحمد وإسحاق والثوري» وهو قول ابن عباس» ورخص في أكل مما أكل الكلب كا قلنا 
مالك وسعيد بن مالك وابن عمر وسليان. وقالت المالكية المتأخرة: إنه ليس الأكل بدليل على 
أنه لى يمسك لسيده ولا الإمساك لسيده بشرط في الذكاة؛ لأن نية الكلب غير معلومة» وقد 
)١(‏ أخرجه البخاري (۱۷۵ )٥٤۷٥ ۲۰٥٤۲‏ ومسلم )۱٥١۳۰(‏ وتقدم. 
(۲) (منكر) أخرجه أبو داود (58057) والبيهقي (9/ ۲۳۸-۲۴۳۷). 


كناب الصيسد /اه م 


يمسك لسيده» ثم يبدو له فيمسك لنفسه. وهذا الذي قالوه خلاف النص في الحديث وخلاف 
ظاهر الكتاب» وهو قوله تعالى: #إفكوا عا امسن عك © [المائدة: ٤]ء‏ وللإمساك على سيد 
الكلب طريق تعرف به» وهو العادة» ولذلك قال ية: ِن َكل لا تأكُلْ إن أَحَاف أَنْ يَكُونَ 

وأما اختلافهم في الازدجار فليس له سبب إلا اختلافهم في قياس سائر الجوارح في ذلك 
على الكلب؛ لأن الكلب الذي لا يزدجر لا يسمى معلاً باتفاق» فأما سائر الجوارح إذا لم تنزجر 
هل تسمى معلمة أم لا؟ ففيه التردد وهو سبب الخلاف. 


الباب الثالث 
في معرفة الذكاة المختصة بالصيد وشروطها 


واتفقوا على أن الذكاة المختصة بالصيد هي العقر. واختلفوا في شروطها اختلافاً كثيرأء وإذا 
اعتبرت أصوها التي هي أسباب الاختلاف سوى الشروط المشترطة في الآلة وفي الصائد وجدتها 
ثانية شروط: اثنان يشتركان في الذكاتين أعني ذكاة المصيد وغير المصيد وهي النية والتسمية. 
وستة تختص ذه الذكاة: ) 

أحدها: أنها لم تكن الآلة أو الجارح الذي أصاب الصيد قد أنفذ مقاتله فإنه يجب أن يذكى 
بذكاة الحيوان الإنسي إذا قدر عليه قبل أن يموت ما أصابه من الجارح أو من الضرب. وأما إن 
كان قد أنفذ مقاتله؛ فليس يجب ذلك» وإن كان قد يستحب. 

والثاني: أن يكون الفعل الذي أصيب به الصيد مبدؤه من الصائد لا من غيره؛ أعني: لا من 
الآلة كالحال في الحبالة» ولا من الجارح كالحال فيا يصيب الكلب الذي ينشلي من ذاته. 

والثالث: ألا يشاركه في العقر من ليس عقره ذكاة. ) 

والرابع: ألايشك في عين الصيد الذي أصابه» وذلك عند غيبته عن عينه. 

والخامس: ألا يكون الصيد مقدوراً عليه في وقت الإرسال عليه. 

والسادس: ألا يكون موته من رعب من الجارح أو بصدمة منه. 

فهذه هي أصول الشروط التي من قبل اشتراطها أو لا اشتراطها عرض الخلاف بين 
الفقهاءء ورب) اتفقوا على وجوب بعض هذه الشروط ويختلفون في وجودها في نازلة نازلة» 
كاتفاق المالكية على أن من شرط الفعل أن يكون مبدؤه من الصائدء واختلافهم إذا أفلت الجارح 
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من يده أو خرج بنفسه» ثم أغراه هل يجوز ذلك الصيد أم لا؛ لتردد هذه الحال بين أن يوجد لها 
هذا الشرط أو لا يوجد كاتفاق أبي حنيفة ومالك على أن من شرطه إذا أدرك غير منفوذ المقاتل أن 
يذكى إذا قدر عليه قبل أن يموت. واختلافهم بين أن يخلصه حياً فيموت في يده قبل أن يتمكن 
من ذكاته» فإن أبا حنيفة منع هذا وأجازه مالك ورآه مثل الأول» أعني إذا لم يقدر على تخليصه من 
الجارح حتى مات لتردد هذه الحال بين أن يقال أدركه غير منفوذ المقاتل وني غير يد الجارح فأشبه 
المفرط أو لم يشبهه فلم يقع منه تفريط. وإذا كانت هذه الشروط هي أصول الشروط المشترطة في 
الصيد مع سائر الشروط المذكورة في الآلة والصائد نفسه على ما سيأتي يجب أن يذكر منها ما 
اتفقوا منه عليه وما اختلفوا فيه» وأسباب الخلاف في ذلك وما يتفرع عنها من مشهور مسائلهم. 
فنقول: أما التسمية والنية فقد تقدم الخلاف فيههم| وسببه في كتاب الذبائح» ومن قبل اشتراط النية 
في الذكاة لم يجز عند من اشترطها إذا أرسل الجارح على صيد وأخذ آخر ذكاة ذلك الصيد لم يرسل 
عليه» وبه قال مالك» وقال الشافعي وأبو حنيفة وأحمد وأبو ثور: ذلك جائز ويؤكل» ومن قبل 
هذا أيضاً اختلف أصحاب مالك في الإرسال على صيد غير مرئي» كالذي يرسل على ما في غيضة 
أو من وراء أكمة ولا يدري هل هنالك شىء أم لا؟ لأن القصد في هذا يشوبه شيء من الجهل. 

وأما الشرط الأول الخاص بذكاة الصيد من الشروط الستة التي ذكرناها وهو أن عقر الجارح 
له إذا لم ينفذ مقاتله؛ إن) يكون إذا لم يدركه المرسل حيأء فباشتراطه قال جمهور العلماء لما جاء في 
حديث عدي بن حاتم في بعض رواياته أنه قال لاږ: «وَإِن در کته حا قَاذىخة». وکان الي 
يقول: إذا أدركته حيًا ولم يكن معك حديدة فأرسل عليه الكلاب حتى تقتله» وبه قال الحسن 
البصري مصيراً لعموم قوله تعالى: فكوا عا أَمْسَكْنَعَليَكمْ © [المائدة: 4 ]» ومن قبل هذا الشرط 
قال مالك: لا يتوانى المرسل في طلب الصيدء فإن توانى فأدركه ميتأء فإن كان منفوذ المقاتل بسهم 
حل أكله وإلا لم يحل من أجل أنه لولم يتوان لكان يمكن أن يدركه حيًا غير منفود المقاتل. 

وأما الشرط الثاني: وهو أن يكون الفعل مبدؤه من القانص ويكون متصلاً حتى يصيب 
الصيد» فمن قبل اختلافهم فيه اختلفوا فيا تصيبه الحبالة والشبكة إذا أنفذت المقاتل بمحدد 
فيهاء فمنع ذلك مالك والشافعي والجمهور» ورخص فيه الحسن البصري؛ ومن هذا الأصل لم 
يجر مالك الصيد الذي أرسل عليه الجارح فتشاغل بشيء آخر» ثم عاد إليه من قبل نفسه. 


.)۱۹۲۹( أخرجه مسلم‎ )١( 
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وأما الشرط الثالث: وهو ألا يشاركه في العقر من ليس عقره ذكاة له» فهو شرط مجمع عليه 
فيا أذكر؛ لأنه لا يدري من قتله. 00 

وأما الشرط الرابع: وهو ألا يشك في عين الصيد ولا في قتل جارحة له» فمن قبل ذلك 
اختلفوا في أكل الصيد إذا غاب مصرعه. فقال مالك مرة: لا بأس بأكل الصيد إذا غاب عنك 
مصرعه إذا وجدت به أثراً من كلبك أو كان به سهمك ما لم يبت» فإذا بات فإني أكرهه. 
. وبالكراهية قال الثوري؛ وقال عبدالوهاب: إذا بات الصيد من الجارح لم يؤكل» وي السهم 
خلاف؛ وقال ابن الماجشون: يؤكل فيه جميعاً إذا وجد منفوذ المقاتل؛ وقال مالك في المدونة: لا 
يؤكل فيه جميعاً إذا بات وإن وجد منفوذ المقاتل؛ وقال الشافعي: القياس ألا تأكله إذا غاب 
عنك مصرعه؛ وقال أبو حنيفة: إذا توارى الصيد والكلب في طلبه فوجده المرسل مقتولأء جاز 
أكله ما ل يترك الكلب الطلبء فإن تركه كرهنا أكله. | 

وسبب اختلافهم شيكان اثنان: ظ 

الشك العارض في عين الصيد أو في ذكاته. 

والسبب الثاني: اختلاف الآثار في هذا الباب» فروى مسلم والنسائي والترمذي وأبو داود 
عن أبي ثعلبة عن النبي بيا في الذي يدرك صيده بعد ثلاث فقال: «کُل ما يِن" وروى 
مسلم عن أب ثعلبة أيضاً عن النبي بيا قال: «إذَا رَمَيْتَ سَهْمَكَ فَعَابَ عَنل نك مَضْرَعْه فكل ما م 
بت٤‏ "» وفي حديث عدي بن حاتم أنه قال اا «إِذَا و n‏ 
وَعَلِمْتَ أن سَهْمَكَ لَه فَكلْ)"". ومن هذا الباب اختلافهم في الصيد يصاد بالسهم أو يصيبه 
الجارح فيسقط في ماء أو يتردى من مكان عال» فقال مالك: لا يؤكل؛ لأنه لا يدري من أي 
الأمرين مات» إلا أن يكون السهم قد أنفذ مقاتله» ولا يشك أن منه مات» وبه قال الجمهور؛ 
وقال أبو حنيفة: لا يؤكل إن وقع في ماء منفوذ المقاتل» ويؤكل إن تردى. وقال عطاء: لا يؤكل 
أصلاً إذا أصيبت المقاتل وقع في ماء أو تردّى من موضع عالٍ لإمكان أن يكون زهوق نفسه من 
قبل التردي أو من الماء قبل زهوقها من قبل إنفاذ المقاتل. 0 
القاسم منعه قياساً على المثقل» وأجازه أشهب لعموم قوله تعالى: (إفَكُلُوأ عا امس ع 4 
(۱) أخرجه مسلم (۱۹۳۱) والنسائي (5701) وأبو داود (5871). 


(۲) أخرجه مسلم (۱۹۳۱) بلفظ: (فغاب عنك فأدركته فكله مالم ينتن). 
(۳) (صحيح) أخرجه الترمذي )١578(‏ وابن ماجه )۳۲٣۳(‏ والبيهقي (4/ ۲ (. 
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[المائدة: ٤]ء‏ ولم ختلف المذهب أن ما مات من خوف الجارح أنه غير مذكى. وأما كونه في حين 
الأرسال غر مقدور عله فان رط فا فلحت جى علية. وذلك يوجد إذا كان الصيد مقدورا 
على أخذه باليد دون خوف أو غرر. إما من قبل أنه قد نشب في شىء أو تعلق بشيء أو رماه أحد 
فكسر جناحه أو ساقه» وفي هذا الباب فروع كثيرة من قبل تردد بعض الأحوال بين أن يوصف 
فيها الصيد بأنه مقدور عليه أو غير مقدور عليه» مثل أن تضطره الكلاب فيقع في حفرة» فقيل في 
المذهب: يؤكل» وقيل: لا يؤكل. واختلفوا في صفة العقر إذا ضرب الصيد فأبين منه عضوء فقال 
قوم: يؤكل الصيد ما بان منه» وقال قوم: يؤكلان جميعًا؛ وفرق قوم بين أن يكون ذلك العضو 
مقتلاً أو غير مقتل» فقالوا: إن كان مقتلاً أكلاً جميعأء وإن كان غير مقتل أكل الصيد ولم يؤكل 
العضوء وهو معنى قول مالك: وإلى هذا يرجع خلافهم في أن يكون القطع بنصفين أو يكون 
أحدهما أكبر من الثاني. 

وسبب اختلافهم معارضة قوله يكِِ: ما قْطِعَ مِنَ البهِيمَةِ وهي حَيَة حي فهو مَيَةُ!'' لعموم قوله 
تعالى: انوا مآ مآ سك عَم © [المائدة: 4]» ولعموم قوله تعالى: ال يديك وراک © 
[المائدة: ٤‏ 9]. فمن غلَّبِ حكم الصيد وهو العقر مطلقاً قال: يؤكل الصيد والعضو المقطوع من 
الصيد» وحمل الحديث على الإنسي» ومن حمله على الوحشي والإنسي معاء واستثنى من ذلك 
العموم بالحديث -العضو المقطوع- فقال: يؤكل الصيد دون العضو البائن» ومن اعتبر في ذلك 
الحياة المستقرة» أعني في قوله: وهي حية فرق بين أن يكون العضو مقتلا أو غير مقتل. 

الباب الرابع 
في شر وط القانص 

وشروط القانص هي شروط الذابح نفسه» وقد تقدم ذلك في كتاب الذبائح المتفق عليها 
والمختلف فيهاء ويخص الاصطباد في البر شرط زائد وهو ألا يكون محرماء ولا خلاف في ذلك 
لقوله تعالى: وحم لیک صيد الب ما دمر حزما ا [المائدة: 75 فإن اصطاد محرم فهل يحل 
EA E e kS‏ 
ميتة» وذهب الشافعي وأبو حنيفة وأبو ثور إلى أنه يجوز لغير المحرم أكله. 

وسبب اختلافهم هو الأصل الشهورء وهو هل النهي يعود بفساد المنهي أم لا؟ وذلك 


(۱) (صحيح) خر جه أبو داود (۲۸۵۸) والترمذي )۱٤۸۰(‏ والدارمي (۱۸ ١‏ ) وتقدم. 
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بمنزلة ذبح السارق والغاصب. واختلفوا من هذا الباب في كلب المجوس المعلم فقال مالك: 
اطا وجا وال الصائد لا الآلة» وبه قال الشافعي وأبو حنيفة وغيرهم؛ وكرهه 
جابر بن عبدالله والحسن وعطاء ومجاهد والثوري؛ لأن الخطاب في قوله تعالى: وما عَلَدّمِيِنَ 
آلجوارج مَكَلْبِينَ © [المائدة: ٤‏ ]» متوجه نحو المؤمنين» وهذا كاف بحسب المقصود من هذا الكتاب» 
والله الموفق للصواب. 


01 بداية المجتهد 


4- كتاب العقيقة 

والقول المحيط بأصول هذا الكتاب ينحصر في ستة أبواب: 

الأول: في معرفة حكمها. 

الثاني: في معرفة محلها. 

الثالث: في معرفة من يعق عنه وكم يعق. 

الرابع: في معرفة وقت هذا النسك. 

الخامس: في سن هذا النسك وصفته. 

السادس: حكم لحمها وسائر أجزائها. 
# فأما حكمها: 

فذهبت طائفة منهم الظاهرية إلى أنها واجبة» وذهب الجمهور إلى أنها سنة» وذهب أبو حنيفة 
إلى أنها ليست فرضًا ولا سنة؛ وقد قيل إن تحصيل مذهبه أنها عنده تطوع. 

وفيت ا ا SUDE‏ 
قول النبي مي کل عُلام مرن ن بعقبقيه تبح عله يم سَابعِهِ وَياطُ عه الى يقتضي 
ابه راح 0 و ا ا دلاخب ال وق وُلدَ 0وا 
أن يسك عَنْ وَلَدِو قلْيمْعَل». يقتضي الندب أو الإباحة» فمن فهم منه الندب قال: العقيقة سنة؛ 
ومن فهم الإباحة قال: ليست بسنة ولا فرض وخرّج الحديثين أبو داودء ومن أخذ بحديث 
سمرة أوجبها. 

وأما محلها فإن جمهور العلماء على أنه لا يجوز في العقيقة إلا ما يجوز في الضحايا من الأزواج 
الثانيةء وأما مالك فاختار فيها الضأن على مذهبه في الضحاياء واختلف قوله هل يجزي فيها 
الإبل والبقر أو لا يحزي؟ وسائر الفقهاء على أصلهم أن الإبل أفضل من البقر والبقر أفضل من 
الغنم. ظ 

وسبب اختلافهم تعارض الآثار في هذا الباب والقياس. أما الأثر فحديث أبن ڪام 


ا 


٠ 
لل‎ 


)١(‏ (صحيح) أخر.جه البخاري (01477) ولم يذكر لفظه» وأخرجه أبو داود (۲۸۳۸) والترمذي )١517(‏ والنسائي 
(45)وابن ٠‏ ماجه )71١5160(‏ وأحد (0/ لاحى .)١7‏ 
(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (758147) والنسائي )٤۲۱۲(‏ وأحمد (۲/ ۱۸۲). 


كتاب العقيقة ) ام 


ولا او ية عق عَنِ الحسَنِ وَلسَإنَ ا E‏ «عَن الَارِيَة شاه وَعَنٍ الغلام 
نَانِ)” '' خرجه) أبو داود. وأما القياس فلآنها نسك» فوجب أن يكون الأعظم فيها أفضل 
قياساً على الحدايا.. 


اين 


وأما من يعق عنه» فإن جمهورهم على أنه يعق عن الذكر والأنثى الصغيرين فقط؛ وشذ 
الحسن فقال: لا يعق عن الجارية» وأجاز بعضهم أن يعق عن الكبير. ودليل الجمهور على تعلقها 
بالصغير قوله ككلِِ: ايوم سابعه» ". ودليل من خالف ما روي عن أنس: «أن النبي ية عق عن 
م اا 0 اَن الاي شا وعَنٍ 
الغلام شَانَانِ»”” '. ودليل من اقتصر بها على الذكر قوله کا کل غَلَام م مرن بعَقِيقتِه»”''. وأما 
العدد فإن الفقهاء اختلفوا أيضاً في ذلك» فقال مالك: يعق عن الذكر والأنثى اة شاة«وقال 
الشافعي وأبو ثور وأبو داود وأحمد: يعق عن الجارية شاة وعن الغلام شاتان. 

وسبب اختلافهم اختلاف الآثار في هذا الباب. فمنها حديث أم كرز الكعبية خرّجه أبو 
e‏ سمعت رسول الله جا يقول في العقيقة: «عَنِ العُلام اتان اتان وَعَنِ الَارِية 

شا" والمكافأتان: المتاثلتان. وهذا يقتضي الفرق في ذلك بين الذكر والأنثى» وما زو أنه 
عي و و 

وأما قبن هذا النسك فإن جهور العلماء على أنه يوم سابع المولود» ومالك لا يعد في 
الأسبوع اليوم الذي ولد فيه إن ولد نهارء وعبدالملك بن الماجشون يحتسب به. وقال ابن القاسم 
في العتبية: إن عق ليلا لم يجزه. واختلف أصحاب مالك في مبدأ وقت الإجزاء فقيل: وقت 


2 .)58141( (صحيح) أخرجه أبوداود‎ )١( 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (5 ۲۸۳) والترمذي (1917) والنسائي )7١5(‏ وابن ماجه (۳۱۹۲) والدارمي (1177). 

(۳) (صحيح) أخرجه البخاري (5/ا04) ول يذكر لفظه» وأخرجه أبو داود (۲۸۳۸) والترمذي )١1075(‏ والنسائي 
)٤۲۲۰(‏ وابن ماجه )١50(‏ وأحجد /٥(‏ ۸-۷» ۱۲) وتقدم. 

(5) (صحيح) أخرجه عبدالرزاق (729455) وعنه البيهقي (9/ )7٠١‏ وأخرجه ابن أبي الدنيا في «العيال» (57) والبزار في 
«(مسنده» (۱۲۳۷ - كشف) وابن حزم في «المحلى» (/01/4/1) والطبراني في «الأوسط» )۹۹٤(‏ والضياء في «المختارة» 
(187) والروياني في «مسمنده» (۱۳۷۱) وابن عدي في «الکامل» (5/ 2117 

(0) تقدم تخريجه آنقا. 

(5) تقدم تخريجه آنمًا. 

)۷( (صحيح) أخرجه أبو داود (75875) وتقدم. 

(A)‏ (صحيح) أخرجه أبو داود )۲۸٤۱(‏ وتقدم. 
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الضحاياء أعني ضحى؛ وقيل: بعد الفجر قياساً على قول مالك في الحداياء ولا شك أن من أجاز 
الضحايا ليلا أجاز هذه ليلاً؛ وقد قبل: يجوز في السابع الثاني والثالث. 

وأما سن هذا النسك وصفته فسن الضحايا وصفتها الجائزة» أعني أنه يتقي فيها من العيوب 
ما يتقى في الضحاياء ولا أعلم في هذا خلافاً في المذهب ولا خارجاً منه. 

وأما حكم لحمها وجلدها وسائر أجزائها؛ فحكم لحم الضحايا في الأكل والصدقة ومنع 
البيع» وجميع العلماء على أنه كان يدمى رأس ال اع ا 0 
وذلك لحديث بريدة الأسلمي قال: الا ري ART‏ لَه سَاةَ وَلَطَحَ 
راس دما َا جَاءَ الإسْكَام كُنَّ KK‏ كنا ندب وَنَحْلِقُ را تلطحة بِرَعْفَرَانِ)”'' وشذ الحسن وقتادة 
ار ا ا PO NE‏ 
يقطعونها من المفاصل. واختلف في حلاق رأس المولود يوم السابع» والصدقة بوزن شعره فضة» 
فقيل: هو مستحب» وقيل: هو غير مستحب» والقولان عن مالك والاستحباب أجود» وهو 
يي با ارا و ااي رسيا جا E E‏ 
والحسين وزينب وأم كلثوم. وتصدقت بزنة ذلك فضة» ''. 


صب ب 


(۱) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود 14 والحاكم (778/54) والبيهقي /٤(‏ ۲۳۸). 
(9) (حسن) أخرجه مالك في «الموطأ» (۸۳. ۰ مرسلا ووصله الترمذي .)١519(‏ 
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كتاب الأطعمة والاشرية سس حيبي 
كتاب الأطعمة والأشربة 

والكلام في أصول هذا الكتاب يتعلق بجملتين: 

اة الأوق: تذكر فيها الحرمات ف بعال الاخجان. 

الجملة الثانية: نذكر فيها أحوالها في حال الاضطرار. 

الجملة الأولى 
[في ا محرمات من الأطعمة في حال الاختيار] 

والأملة اوخوا ظ 

فأما الحيوان الذي يغتذى به» فمنه حلال في الشرع» ومنه حرام» وهذا منه ري ومنه بحري. 
والمحرمة منها ما تكون محرمة لعينهاء ومنها ما تكون لسبب وارد عليها. وكل هذه منها ما اتفقوا 
عليه» ومنها ما اختلفوا فيه. 

فأما المحرمة لسبب وارد عليها فهي بالجملة تسعة: الميتة» والمنخنقة» والموقوذة» والمتردية. 
والنطيحة» وما أكل السبع» وكل ما نقصه شرط من شروط التذكية من الحيوان الذي التذكية 
شرط في أكله» والجلالة» والطعام الحلال يخالطه نجس. ) 

فأما اک ری اور رای ار ت ثة أقوال: فقال 
قوم: هي حلال بإطلاق؛ وقال قوم: اوا :ما طفا من السمك حرام» وما 
جزر عنه البحر فهو حلال. 

وسبب اختلافهم تعارض الآثار فى هذا الباب» ومعارضة عموم الكتاب لبعضها معارضة 
كلية» وموافقته لبعضها موافقة جزئية» ومعارضة بعضها لبعض معارضة جزئية. فأما العموم فهو 
قوله تعالى: حرمت عَلَيَكُُ ألمََئَةَ ‏ [المائدة: ۳]. وأما الآثار المعارضة هذا العموم معارضة كلية 
فحديئان: الواحد متفق. غلمة». .والآخخر مختلف فيه. أما المتفق عليه تمل يثك جاو وة إن 
أصحاب رسول الله اة وجدوا حوئًا يسمى العنبر» أو دابة قد جزر عنه البحر فأكلوا منه بضعة 
وعشرين يوماً أو شهراء ثم قدموا على رسول لله يكل فأخبروه فقال: «هَل مَعَكُمْ مِنْ لَحْمِدِ 
شىء فا فأرسلوا منه إلى رسول الله يكل فأكله . وهذا إنا يعارض الكتاب معارضة كلية بمفهومه 
لا بلفظه. وأما الحديث الثاني المختلف فيه فما رواه مالك عن أي هريرة أنه شل عَن اء لخر 


(۱) أخرجه البخاري )٥٤۹۳(‏ ومسلم (۱۹۳۰۵). 
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ل ا مَيتَهُ0"''. وأما الحديث الموافق للعموم موافقة جزئية فما روى 
إسماعيل بن أمية عن أب الزبير عن جابر عن النبي ي قال: «ما أَلْقَى البَخْرُ أَوْ جَرَرَ عَنْهُ فَكُلُوهُ 
وما طَمًا َا نكلو“ وهو حديث أضعف عندهم من حديث مالك. وسبب ضعف حديث 
مالك أن في رواته من لا يعرفء وأنه ورد من طريق واحد» قال أبو عمر بن عبدالير: بل رواته 
معروفون وقد ورد من طرق. وسبب ضعف حديث جابر أن الثقات أوقفوه على جابر؛ فمن 
رجح حديث جابر هذا على حديث أب هريرة لشهادة عموم الكتاب له لم يستثن من ذلك إلا ما 
جزر عنه البحر إذ لم يرد في ذلك تعارض؛ ومن رجح حديث أب هريرة قال بالإباحة مطلقاً. وأما 
من قال بالمنع مطلقاً فمصيراً إلى ترجيح عموم الكتابء وبالإباحة مطلقاً قال مالك والشافعي. 
وبالمنع مطلقاً قال أبو حنيفة» وقال قوم غير هؤلاء بالفرق. وأما الخمسة التي ذكر الله مع الميتة فلا 
خلاف أن حك. ‏ عندهم حكم الميتة. وأما الجلآلة وهي التي تأكل النجاسة فاختلفوا في أكلها. 

وسبب اختلافهم معارضة القياس للأثر. أما الأثر فا روي: «أنه يل نَّى عَنْ اكل لوم 
اخلزلة وآلانهاء چ اودر عن ان غین راا انی العارهى ده فين أن ها زد 
جوف الحيوان ينقلب إلى لحم ذلك الحيوان وسائر أجزائهء فإذا قلنا: أن لحم الحيوان حلال؛ 
وجب أن يكون لا ينقلب من ذلك حكم ما ينقلب إليه» وهو اللحم كا لو انقلب تراباًء أو 
كانقلاب الدم لح)ء والشافعي يحرم الجلآلة» ومالك يكرهها. وأما النجاسة تخالط الحلال 
فالأصل فيه الحديث المشهور من حديث أبى هريرة وميمونة: له سل يل عَنِ الماأرَة َم ِي 
السَمْنِ فَقَالَ: «إِنْ كَانَ جَايِدًا فَاطْرَحُومَا وَمَا حَوْفًا وَكُلُوا البائِي» وَإِنْ کان دابا َأَربِقُوهُ او لا 
ا وللعلاء في النجاسة تخالط المطعومات الحلال مذهبان: ) 

أحدهما من يعتبر في التحريم المخالطة فقط وإن لم يتغير للطعام لون ولا رائحة ولا طعم من 
قبل النجاسة التي خالطته وهو المشهور والذي عليه الجمهور. 

والثاني مذهب من يعتبر في ذلك التغير» وهو قول أهل الظاهر ورواية عن مالك. 


() (صحيح) أخرجه مالك )٤۳(‏ وأبو داود (8) والترمذي (59) والنسائي (۳۳۲) وابن ماجه )۳۸١(‏ وأحمد 
(۲ ۴۷) والدارمي (۷۲۸) وتقدم. 

() (ضعيف) أخرجه أبو داود )۳۸۱١(‏ وابن ماجه .)۳۲٤۷(‏ 

(۳) (صحيح ) أخرجه أبو داود (۳۷۸۵) والترمذي (4 ۱۸۲) وابن ماجه (۳۱۸۹). 

() أخرجه البخاري (29978) وأبو داود (1 385) والترمذي (۱۷۹۸) والنسائي (55170). 
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وسبب اختلافهم اختلافهم في مفهوم الحديث» وذلك أن منهم من جعله من باب الخاص 
أريد به الخاص وهم أهل الظاهر فقالوا: هذا الحديث يمر على ظاهره» وسائر الأشياء يعتبر فيها 
تغيرها بالنجاسة أو لا تغيرها بهاء ومنهم من جعله من باب الخاص أريد به العام وهم الجمهور 
فقالوا: المفهوم منه أن بنفس غالطة النجس ينجس الحلال» إلا أنه لم يتعلل لهم الفرق بين أن 
يكون جامداً أو ذائباً لوجود المخالطة في هاتين الحالتين» وإن كانت في إحدى الحالتين أكثر؛ أعني 
في حالة الذوبان» وجب على هذا أن يفرق بين المخالطة القليلة والكثيرة» فلا لم يفرقوا بينهما 
فكأنهم اقتصروا من بعض الحديث على ظاهره» ومن بعضه على القياس عليه» ولذلك أقرته 
الظاهرية كله على ظاهره. وأما المحرمات لعينهاء فمنها ما اتفقوا أيضا عليه» ومنها ما اختلفوا فيه. 
فأما المتفق منها عليه فاتفق المسلمون منها على اثنين: لحم الخنزير» والدم. فأما الخنزير فاتفقوا على 
تحريم شحمه ولحمه وجلده» واختلفوا في الانتفاع بشعره وني طهارة جلده مدبوغاً وغير مدبوغ. 
وقد تقدم ذلك في كتاب الطهارة. وأما الدم فاتفقوا على تحريم المسفوح منه من الحيوان المذكىء 
واختلفوا في غير المسفوح منه. وكذلك اختلفوا في دم الحوت؛ فمنهم من رآه نجساء ومنهم من لم 

یره نجس والاختلاف في هذا كله موجود في مذهب مالك وخارجاً عنه. 

وسبب اختلافهم في غير المسفوح معارضة الإطلاق للتقييدء وذلك أن قوله تعالى: : حرمت 
کم المَبتَهُ لدم 4 [المائدة: ۳]ء يقتضي تحريم مسفوح الدم وغيره» وقوله تعالى: مأو دما 
تَسَقُومًا 4 [الأنعام: ١٤٠]ء‏ يقتضي بحسب دليل الخطاب تحريم المسفوح فقط» فمن رد المطلق 
إلى المقيد؛ اشترط في التحريم السفح» ومن رأى أن الإطلاق يقتضي حك زائداً على التقييدء وأن 
سارف القين للمطلق إن قوسن ات در االقطابةوالطللق غاب والعام أقرى عن .دلبل 
الخطاب قضى بالمطلق على المقيد» وقال: يحرم قليل الدم وكثيره. والسفح المشترط في حرمية الدم 
إنا هو دم الحيوان المذكى» أعني أنه الذي يسيل عند التذكية من الحيوان الحلال الأكل. وأما أكل 
دع اويا سيار ون ااا ااا 

فقليله وكثيره حرام» ولاخلاففيهذا. 0 

ا ا ده الحوت فمعارضة العموم للقياس: أما العموم فقوله تعالى: 
لدم © [المائدة: ۳]. وأما القياس فا يمكن أن يتوهم من كون الدم تابعاً في التحريم ليتة 
الحيوان» أعني أن ما حرم متته حرم دمه» وما حل ميتته حل دمه» ولذلك رأى مالك أن ما لا دم 
له فليس بميتة. قال القاضي: ولاح وا لو را ء في هذا 
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حديثاً خصصاً لعموم الدم قوله بكلِ: «أُحِلَتْ لَكُمْ ْنَا وَدَمَانِ»”'" وهذا الحديث في غالب ظني 
ليس هو في الكتب المشهورة من كتب الحديث. وأما المحرمات لعينها المختلف فيها فأربعة: 

والثاني: ذوات الحافر الإنسية. 

وحكى أبو حامد عن الشافعي أنه يحرم لحم الحيوان المنهى عن أكله قال: كالخطاف والنحل 
فيكون هذا جنساً خامساً من المختلف فيه. 
# فأما المسألة الأول 

وهي السباع ذوات الأربع» فروى ابن القاسم عن مالك أا مكروهة» وعلى هذا القول 
عول جمهور أصحابه وهو المنصور عندهم؛ وذكر مالك في «الموطأ» ما دليله أنها عنده محرمةء 
وذلك أنه قال بعقب حديث أبي هريرة عن النبي كل أنه قال: «أکل كل ذِي تاب مِنَ السٌباع 
حرا وعلى ذلك الأمر عندناء وإلى تحريمها ذهب الشافعي وأشهب وأصحاب مالك وأبو 
حنيفة» إلا أ: نهم اختلفوا في جنس السباع المحرمة فقال أبو حنيفة: : كل ما أكل اللحم فهو سبع 
حتى الفيل والضبع واليربوع عنده من السباع» وكذلك السنورء وقال الشافعي: يؤكل الضبع 
وا ا د لعي بعري hE‏ 
تفع ب لان نهم من اهي عن سؤره نجاسة عي 
ظاهر قوله: فل لا أَجِدف مآ اوي إل محرا عل طَاعِر يمحم 4 الآية [الأنعام: 58 »]١‏ أن ما 
عدا المذكور في هذه الأية حلال» وظاهر حديث أبي ثعلبة الخشني أنه قال: تی رَسُولٌ الل يكل 
َنْ أل كل ذِي تاب مِنَ السّبَاعء إِنَّ سباع حرم هكذا رواه البخاري ومسل ° E‏ 
فا رواه في هذا المعنى من طريق أبي هريرة هو أبين في المعارضة» وهو أن رسول الله لا قال: «أكُل 


)١(‏ (صحيح) أخرجه ابن ماجه )۳۳۱٤(‏ وأحمد (۲/ /91) وتقدم. 
(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» )٠1١1/5(‏ ومسلم (۱۹۳۳). 
(۴) أخرجه البخاري (0070) ومسلم (15737) ومالك في «الموطأ» .)١ .۷٥(‏ 


كتاب الأطعمة والأشرية ۰ 0۱۹ 


کل ِي اب مِنَّ السبَاع حَرَ 2" وذلك أن الحديث الأول قد يمكن الجمع بينه وبين الآية بأن 
EA EA‏ وأما حديث أبي هريرة فليس يمكن الجمع بينه وبين الاية 
إلا أن يعتقد أنه ناسخ لللآية عند من رأى أن الزيادة نسخ وأن القرآن ينسخ بالسنة امتواترة. فمن فمن 
جمع بين حديث أبي ” تعلبة والآية؛ حمل حديث لحوم السباع على الكراهية. ومو رای أنحديت أن 
هريرة يتضمن زيادة على ما في الآية حرّم لحوم السباع» ومن اعتقد أن الضبع والثعلب محرمان 
فاستدلالاً بعموم لفظ السباع» ومن خصص من ذلك العادية فمصيراً لما روى عبدالرحمن بن 
عبار قال: «سألت جابر بن عبدالله عن الضبع آكلها؟ قال: نعم» قلت: أصيد هي؟ قال: نعم» 
قلت: فأنت سمعت ذلك من رسول ككلِ؟ قال: نعم)”''. وهذا الحديث وإن كان انفرد به 
عبد الرحمن فهو ثقة عند جماعة أئمة الحديث؛ ولا ثبت من إقراره يل على أكل الضب بين يديه " 
وأما سباع الطيرء فالجمهور على أنها حلال لكان الآية المتكررة» وحرمها قوم لا جاء في حديث 
ابن عباس أنه قال: تھی رول الله ڳل عَنْ كل ِي تاب مِنَّ السّبَاع وَحَنْ عَنْ كل ْلَب مِنَ الطب إلا 
أن هذا الحديث لم يخرجه الشيخان. وإنما ذكره أبو داود“ 
# وأما المسألة الثانية: ظ 00 

وهي اخثلافهم في ذوات الحافر الإنسي؛ أعني: الخيل والبغال والحمير» فإن جمهور العلماء 
على تحريم لحوم الحمر الإنسية» إلا ما روي عن ابن عباس وعائشة أنهم) كانا يبيحانهاء وعن مالك 
أنه كان يكرههاء رواية ثانية مثل قول الجمهور؛ وكذلك الجمهور على تحريم البغال» وقوم 
كرهوها ولم يحرموهاء وهو مروي عن مالك. 

وأما اليل فذحب مالك وأبو حنيفة وججاعة إلى أنه محرمة؛ وذهب الشافعي وأبو يوسف 
دواع أل إناحنها: 
) والسبب في اختلافه في الحمر النسية معارضة الآية للذكورة للأحاديث الاب في ذلك من 
حديث جابر وغيره قال: تھی وَسُولُ الله لاوم كب عن لُحُوم الُم الأَهلِيّة وَأذِنَ في لْحُوم 


٠ .)1975( وأخرجه مسلم أيضًا‎ )١١1/7( أخرجه مالك في «الموطأ»‎ )١( 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود )78٠ ١(‏ والترمذي (17941) والنسائي ۳١‏ ) وابن ماجه (3785) وأحمد (۳/ ۳۱۸) 
والدارمي .)١951(‏ 

(۳) أخرجه البخاري ١(‏ 5 207) ومسلم .)١955(‏ 

.)۳۸۰۳( وأبو داود‎ )١1975( بل أخرجه مسلم‎ )٤( 


دام بداية المجتهد 


الحیل». . فمن جمع بين الآية وهذا الحديث حملها على الكراهية» ومن رأى النسخ؛ قال بتحريم 
او اينيع ERS TREY‏ 
إسحاق الشيباني عن ابن أبي أوفى» قال: ١أَصَبْنَا‏ را مَعَ مع رَسُولٍ الله اة بحر وَطْبَخْنَاهَا فتادی 
مُنَادِي رَسُولٍ للم کي أن اكمئوا القدُورٌ جا فنها»". 7 9 إسحاق: فذكرت ذلك لسعيد بن 
جبير فقال: إن نبى عنها؛ لأنها كانت تأكل الجلة. 

وأما اختلافهم في البغال» فسببه معارضة دليل الخطاب في قوله تعالى: # وَلَلَيلَ وَالِْمَالَ 
والحمير يرحككبرىًا َة 4 [النحل: ۸]ء وقوله مع أن ذلك من الأنعام: ارڪيو نبا 
وما مَأ كوت (% [غافر: ۹ للآية الحاصرة للمحرمات؛ لأنه يدل مفهوم الخطاب فيها 
أن المباح في البغال إن) هو الركوب مع قياس البغل أيضاً على الحمار. 

واا سبب اختلافهم في الخيل فمعارضة دليل الخطاب في هذه الآية لحديث جار" 
ومعارضة قياس الفرس على البغل والحار له. لكن إباحة لحم الخيل نص في حديث جابر فلا 
ينبغي أن يعارض بقياس ولا بدليل خطاب. 


* وأما المسألة الثالثة: 


وهي اختلافهم في الحيوان المأمور بقتله في الحرم وهي الخمس المنصوص عليها: الغراب 
والحدأة والعقرب والفأرة والكلب العقورء فإن قوماً فهموا من الأمر بالقتل ها مع النهي عن 
قتل البهائم المباحة الأكل أن العلة في ذلك هو كونها حرمةء وهو مذهب الشافعيء وقوماً فهموا 
من ذلك معنى التعدي لا معنى التحريم» وهو مذهب مالك وأبي حنيفة وجمهور أصحابه). وأما 
الجنس الرابع» وهو الذي تستخبثه النفوس كال حشرات والضفادع والسرطانات» والسلحفاة وما 
في معناهاء فإن الشافعي حرمها وأباحها الخيرء ومنهم من كرهها فقط. 

وسبب اختلافهم اختلافهم في مفهوم ما ينطلق عليه اسم الخبائث في قوله تعالى: : حرم 
لهم الْحَبتَ © [الأعراف: : ١ء‏ فمن رأى أا المحرمات بنص الشرع؛ لم يحرم من ذلك ما 
تستخبثه النفوس مما لم يرد فيه نص» ومن رأى أن الخبائث هي ما تستخبثه النفوس قال: هي 


)١(‏ أخرجه البخاري (0070) ومسلم )١1441(‏ من حديث جابر رضى الله عنه. 
(۲) أخرجه البخاري »۳٠٣۵(‏ ۲ ومسلم (۱۹۳۸). 
(۳) أخرجه البخاري )٥٥۲۰(‏ ومسلم )۱۹٤١(‏ وتقدم. 


كتاب الأطعمة والأشرية o۱‏ 


محرمة. وأما ما حكاه أبو حامد عن الشافعي في تحريمه الحيوان المنهي عن قتله كالخطاف 
والنحل”'' زعم فإني لست أدري أين وقعت الآثار الواردة في ذلك» ولعلها في غير الكتب 
المشهورة عندنا. وأما الحيوان البحري» فإن العلماء أجمعوا على تحليل ما لم يكن منه موافقاً بالاسم 
طيواة نال شرو انال نالك لآ بانس ار جم عير ناليع الا عرو ورل 
أنتم تسمونه خنزيرأء وبه قال ابن أب ليلى والأوزاعي ومجاهد وجمهور العلماء» إلا أن منهم من 
يشترط في غير السمك التذكية» وقد تقدم ذلك. وقال الليث بن سعد: أما إنسان الماء وخنزير الماء 
فلا يؤكلان على يء من الحالات. 

وسبب اختلافهم هو هل يتناول لغة أو شرعاً اسم الخنزير والإنسان خنزير الماء وإنسانه 
وعلى هذا يجب أن يتطرق الكلام إلى كل حيوان في البحر مشارك بالاسم في اللغة أو في العرف 
لحيوان محرم في البر» مثل الكلب عند من يرى تحريمه» والنظر في هذه المسألة يرجع إلى أمرين: 
أحدهما: هل هذه الأسماء لغوية؟ والثاني: هل للاسم المشترك عموم أم ليس له؟ فإن إنسان الماء 
وخنزيره يقالان مع خنزير البر وإنسانه باشتراك الاسم» فمن سلم أن هذه الأساء لغوية» ورأى 
أن للاسم المشترك عموماً؛ لزمه أن يقول بتحريمهاء ولذلك توقف مالك في ذلك وقال: أنتم 
تسمونه خنزيراً. فهذه حال الحيوان المحرم الأكل في الشرع والحيوان المباح الأكل. 

وأما النبات الذي هو غذاء فكله حلال إلا الخمر وسائر الأنبذة المتخذة من العصارات التي 
تتخمر ومن العسل نفسه. أما الخمر فإنهم اتفقوا على تحريم قليلها وكثيرها -أعني التي هي من 
عصير العنب- وأما الأنبذة فإنهم اختلفوا في القليل منها الذي لاسكن راغا أن السك 
منها حرام» فقال جمهور فقهاء الحجاز وجمهور المحدّئين: قليل الأنبذة وكثيرها المسكرة حرام. 
وقال العراقيون إبراهيم النخعي من التابعين وسفيان الثوري وابن أبي ليل وشريك وابن شبرمة 
وأبو حنيفة وسائر فقهاء الكوفيين وأكثر علماء البصريين: إن المحرم من سائر الأنبذة المسكرة هو 


السكر نفسه لا العين. ) 
وسبب اختلافهم تعارض الآثار والآقيسة في هذا الباب» فللحجازيين في تثبيت مذهبهم 
طريقتان: 


الطريقة ة الأولى: الآثار الواردة في ذلك. 


)١(‏ انظر ما أخر جه أبو داود (oV)‏ وابن ٠‏ ماجه (5/اه ااا اا ا رول الج والنحلة والهذهد 
والصّرد» وهو صحيح ٠‏ 
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والطريقة الثانية: تعيرة E TR‏ 

فمن أشهر الآثار التي تمسك بها أهل الحجاز ما رواه مالك عن ابن شهاب عن أبي سلمة 
NE AR e E‏ فقال: «كل 

e eS فهو‎ e 
يا وأما الثاني‎ TT 0 کر عر وکل تر حرا ا‎ 
فانفرد بتصحيحه مسلم. وخرج الترمذي وأبو داود والنسائي عن جابر بن عبدالله أن رسول الله‎ 
لا قال: «مَا أَسْكَرٌ كَدِيُه فََلِيلهُ حَرَامٌ»!" وهو نص في موضع الخلاف. وأما الاستدلال الثاني من‎ 
أن الأنبذة كلها تسمى خمرأء فلهم في ذلك طريقتان: إحداهما: من جهة إثبات الأساء بطريق‎ 
الاشتقاق» والثاني: من جهة الساع.‎ 

فأما التي من جهة الاشتقاق فإنهم قالوا: إنه معلوم عند أهل اللغة أن الخمر إن سميت خمراً 
لمخامرتها العقل. فوجب لذلك أن ينطلق اسم الخمر لغة على كل ما خامر العقل. وهذه هى 
الطريقة بم اواو ود Ee‏ 
ي القة را شرعاء واحتجوا في ذلك بحديث ابن عم التقدم» ويا روي بض عن أي هريرةأن 
رسول الله يك قال: «اللَمْرٌ مِنْ انين الشَجَرَتَيْن: النَخْلَةَ واليتبة وما روي أيضاً عن ابن عمر 
أن رسول الله لا قال: «إِنَّ م مِنَ الوت عر ون مِنَ العَسَلِ عَراا وَمِنَ الَمْرِ راء ومن اليب 
خُر وَمِنَ الحنطة حرا وآ ا عل كل سک بن هي عمدة الحجازيين بين في تحريم 
)١(‏ أخرجه البخاري »۲٤۲(‏ 0086) وأخرجه مسلم أيضًا .)۲٠١٠(‏ 
(۲) أخرجه مسلم )٠٠١7(‏ وأبو داود (7714) والترمذي )١1871(‏ وابن ماجه (۳۳۹۰) وأحمد (۲/ ۱۳۰). 
(۳) (حسن صحيح) أخرجه الترمذي )١1855(‏ وأبو داود (75801) وابن ماجه (۳۳۹۳) وأحمد (۳/ )۳٤۳‏ ولم يخرجه 

النسائي کا ذكره المؤلف رحمه الله من حديث جابر رضي الله عنه» إن أخرجه (/0701) من حديث عبدالله بن عمرو بن 
€3 أخر جه مسلم )۱۹۸0( وأ بو داود (TIYA)‏ والترمذي (\AYo)‏ والنسائي (oo¥Y¥)‏ وابن ۰ مأاحه بم بحام وأحمد 

(17/0). ظ 
(5) أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (5/ ۲۱۳) والطبراني في «الكبير» (۱۲۹۸۱) وإسناده ضعيف. 
وأخرجه أبو داود )1۷7( والترمذي )١181/(‏ وابن م مأجه (۳۳۷۹) وأحمد /٤(‏ ۲۹۷) من حديث النعهان بن بشير رضي 

الله عنهمأء وهو صحيح. 


كتاب الأطعمة والأشرية ) ofr‏ 


سر کي 


اانا وما ال فون فإنهم تمسكوا لمذهبهم بظاهر قوله تعالى: #إومن كَمرتٍ الل وَالْأَعَنَبٍ 
دون منْهُ سر وَرِرْقاحَسََا © [النحل: 1۷]. وبآثار رووها في هذا الباب» وبالقياس المعنوي. 
أما احتجاجهم بالآية فإنهم قالوا: السكر هو المسكر ولو كان محرم العين؛ لا سمه الله رزقاً حسناً. 
وأما الآثار التي اعتمدوها في هذا الباب» فمن أشهرها عندهم حديث أبي عون الثقفي عن 

عبدالله بن شداد عن ابن عباس عن النبي بيا قال: : حرمت ا زكري" والسكومن رها 
bs‏ عل انس لذ NE‏ اتيهاف EIT O‏ هن 
غَيْرِهَا»'''» ومنها حديث شريك عن سماك بن حرب بإسناده عن أبي بردة بن نيار قال: قال رسول 
الله 6ل: ون كنت + َم عن الشاب فِي الأَوْعِبَةِ فَاشْرَبُوا فيا بدا لَكُمْ وَلَا تَسْكَرُوا خرجها 
الطحاوي” ". ورووا عن ابن مسعود أنه قال: اشهدت تحريم النبيذ ى) شهدتم» ثم شهدت تحليله 
لت وا ررم وي قال: «بعثني رسول الله با أنا ومعاذاً إلى اليمن»» 
فقلنا: يا رسول الله» إن بها شرابين يصنعان من البر والشعير: أحدهما: يقال له: المزرء والآخر يقال 
له: البتع» فا نشرب؟ فقال يل «اشْرّبَا ولا تَسْكَرَاه خرجه الطحاوي”” أيضاً إلى غير ذلك من 
الآثار التي ذكروها في هذا الباب. وأما احتجاجهم من جهة النظر فإنهم قالوا: قد نص القرآن أن 
12 قري ل اطمر زناف ا ء كما قال تعالى: الما 
بريد الشّيِطانُ أن بوقع بيك العداوة والبخضاء في مر والمبسر ويصدَة عن َك هه وحن لصََّوَ 4 [ المائدة: 
)0١‏ وهذه العلة توجد في القدر المسكر لا في) دون ذلك» فوجب أن يكون ذلك القدر هو 
الحرام إلا ما انعقد عليه الإجماع من تحريم قليل الخمر وكثيرهاء قالوا: وهذا النوع من القياس 
يلحق بالنص» وهو القياس الذي ينبه الشرع على العلة فيه. وقال المتأخرون من أهل النظر: حجة 
الحجازيين من طريق السمع أقوى» وحجة العراقيين من طريق القياس أظهر. وإذا كان هذا كا 
قالوا فيرجع الخلاف إلى ققد ا و و أو تغليب القياس على الأثر إذا 


(۲4۷/۸) (ضعيف مرفوعَا» صحيح موقوقًا) أخرجه ا 6 والدارقطني (5/ +040 والبيهقي‎ )١( 
موقوفًا على ابن عباس رضي الله عنهماء وهو صحيح موقوفاً.‎ 

(۲) م أقف على هذه الزيادة. 

(۳) (صحيح) أخرجه الطحاوي في «شرح المعاني» )۲۲۸/٤(‏ وأخرجه النسائي )٠٥٠٠۳(‏ والدارقطني 04/9( 
والبيهقي (۸/ ۲۹۸). 

)٤(‏ ل أقف عليه. 

(5) أخرجه الطحاوي في «شرح المعاني» (5/ )۲۲١‏ وأخرجه البخاري )٤۳٤۳(‏ ومسلم .)١۷۳۳(‏ 


023 بداية المجحتهد 


تعارضاء وهي مسألة مختلف فيهاء لكن الحق أن الأثر إذا كان نصاً ثابتاًء فالواجب أن يغلب على 
القياس. وأما إذا كان ظاهر اللفظ محتملاً للتأويل؛ فهنا يتردد النظر هل يجمع بينه) بأن يتأول 
اللفظ أو يغلب ظاهر اللفظ على مقتضى القياس؟ وذلك مختلف بحسب قوة لفظ من الألفاظ 
الظاهرة» وقوة قياس من القياسات التي تقابلها ولا يدرك الفرق بينها إلا بالذوق العقلي كا 
يدرك الموزون من الكلام من غير الموزون» وربا كان الذوقان على التساوي؛ ولذلك كثر 
الاختلاف في هذا النوع حتى قال كثير من الناس: كل مجتهد مصيب. قال القاضي: والذي يظهر 
لي والله أعلم أن قوله كَكله: کل مُشكر حرام وإن كان يحتمل أن يراد به القدر المسكرء > لا الجنس 
اشكر > فإن ظهوره في تعليق التحريم با لجنس أغلب على الظن من تعليقه بالقدر لمكان معارضة 
ذلك القياس له على ما تأوله الكوفيون» فإنه لا يبعد أن يحرم الشارع قليل المسكر وكثيره سداً 
للذريعة وتغليظاء مع أن الضرر إنم! يوجد في الكثيرء وقد ثبت من حال الشرع بالإجماع أنه اعتبر 
في الخمر الجنس دون القدر الواجب» فوجب كل ما وجدت فيه علة الخمر أن يلحق بالخمر» وأن 
sS eC‏ 
اکر کشر م َعَِيلَهُ حرام ؛"'“» فإنهم إن سلموه لم يجدوا انفكاكا فإنه نص في موضع الخلاف» ولا 
يصح أن تعارض النصوص بالمقاييس» وأيضاً فإن الشرع قد أخبر أن في الخمر مضرة ومنفعة» 
فقال تعالى: مكل ذبهم] إِنْم كير وَمَننِمٌ لِلنّايس © [البقرة: .]7١4‏ وكان القياس إذا قصد الجمع 
بين انتقاء المضرة ووجود المنفعة أن يحرم كثيرها ويحلل قليلهاء فلا غلب الشرع حكم المضرة على 
المنفعة في الخمر ومنع القليل منها والكثير؛ وجب أن يكون الأمر كذلك في كل ما يوجد فيه علة 
yS‏ واتفقوا على أن الانتباذ حلال ما لم تحدث فيه 
الشدة المطربة الخمرية لقوله علة: ادوا وکل ُشكر حرام ولا ثبت عنه ككل «أنه كان 
يتتبذ» وأنه كان يريقه في اليوم الثاني أو الثالث»!" واختلفوا من ذلك في مسألتين: 
إحداهما: في الأواني التي ينتبذ فيها. 
والثانية: في انتباذ شيئين مثل البسر والرطب» والتمر والزبيب. 


(۱) (حسن صحيح) أخرجه الترمذي )١1875(‏ وأبو داود (۳۹۸۱) وابن ماجه (۳۳۹۳) وأحمد (۳/ 17 7) وتقدم. 
(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» )٠١٤۸(‏ وأحمد (78/7) وعبد بن حميد )۹۸٥(‏ والحاكم )01*١ /١(‏ والبيهقي »)۷٤ /٤(‏ 


وجو جع 
(۳) أخرجه مسلم (5 ۲۰۰) وأبو داود (۳۷۱۳) والنسائي )٥۷۳۷(‏ وابن ماجه (۳۳۹۹). 


كتاب الأطعمة والأشرية دك 


# فأما المسألة الأو ك: 


فإنهم أجمعوا على جواز الانتباذ في الأسقية» واختلفوا فيها سواها؛ فروى ابن القاسم عن 
مالك أنه كره الانتباذ في الدباء والمزفت ولم يكره غير ذلك وكره الثوري الانتباذ في الدباء 
والحتتم والنقير والمزفت”''؛ وقال أبو حنيفة وأصحابه: لا بأس بالانتباذ في جميع الظروف 
والأواني. ) 
وسبب اختلافهم اختلاف الآثار في هذا اللاب وذلك أنه ورد من طريق انك چا 

النهي عن الانتباذ في الأربع التي كرهها الثوري وهو حديث ثابت. وروى مالك عن ابن عمر في 
«الموطأ»: «أَنَّ رَسُوَلَ اش کل > تى عَن الايباذ فِي الدبّاء وَالمَفَتِ)”" » وجاء في حديث جابر عن 
النبي بي من طريق شريك عن ساك أنه قال: «كنت تنكم أن نبوا في الدبَاءِ وَاخَْتم وَالَِير 
وَالْردّتِ فوا لا أجل بكرا" وحديث أي سعيد الخدري الذي رواه مالك في الموطأ»؛ 
وهو أنه علي قال: وکت تيك عَنْ لاان ادوا وکل مُشکر حرام“ . فمن رأى أن النهي 
م ES AL‏ 
قال: يجوز الانتباذ في كل شيء» ومن قال: إن النهي المتقدم الذي نسخ إنم) كان غبياً عن الانتباذ 
مطلقاً قال: بقي النهي عن الانتباذ في هذه الأواني» فمن اعتمد في ذلك حديث ابن عمره قال: 
بالك المذكورتين فيه» ومن اعتمد في ذلك حديث ابن عباس؛ قال بالأربعة؛ لأنه يتضمن 


مزيداء والمعارضة بينه وبين حديث ابن عمر إنم) هي من باب دليل ا خطاب. وكاب سا" 


النهي عن الانتباذ في الحنتم» وفيه أنه رخص هم فيه إذا كان غير مزفت» "". 


* وأما المسألة الثانية: 


)١(‏ الانتياذ: اه وهو شراب حلو يتخذ غالباً من التمرء والدباء: هو القرع. ا إن يعن ا 
والحنتم: إناء يصنع من طين وشعر ودم والنقير: جذع الشجر ينقر ويتخذ وعاء» والمزفت: إناء يطلى بالزفت أو القار. 
وهذه الأنواع من الآنية كان يتتبذ بها قديًا. 

(۲) أخرجه البخاري )٥۳(‏ ومسلم (۱۷). 

(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» )١091(‏ ومسلم (۱۹۹۷). 

(5) أخرجه الطحاوي في «شرح المعاني» (5/ ۲۲۸) والبيهقي (۸/ ۳۱۱) من طريق آخر عن جابر رضي الله عنه» وهو صحيح. 

(0) أخرجه مالك في «الموطأ» (54 )٠١‏ وأصله في البخاري (۳۹۹۷) دون هذه الجملة. ظ 

.)07( أخرجه مسلم (17) والبخاري أيضًا‎ )١( 

(۷) أخرجه مسلم )3٠٠١(‏ والبخاري أيضًا .)٥٥۹۳(‏ 


07 بداية المجتهد 


تقبل الانتباذ؛ وقال قوم: بل الانتباذ مكروه؛ وقال قوم: هو مباح» وقال قوم: كل خليطين فه) 
حرام وإن لم يکونا مما يقبلان الانتباذ فيها أحسب الآن. 

والسبب في اختلافهم ترددهم في هل النهي الوارد في ذلك هو على الكراهة أو على الحظر؟ 
وإذا قلنا: إنه على الحظرء فهل يدل على فساد المنهي عنه أم لا؟ وذلك أنه ثبت عنه يَكلِِ: «أنَهُ تى 
عَنْ أن يحْلَطَ الَّمْرُ وَالرَيبٌ وَالرَهْوٌ وَالرّطَبُ وَالبْسْرُ وَالرَييبُ»”'' وفي بعضها أنه قال لاد: دا 
يدوا الرَهُوَ وَالرَِيبَ عِيمًاء وَلَا التَمْرَ وَالرَيبَ جَِيمَاء وَانْبلُوا كل وَاحِدِ مِنْهُهَا عل جد0". 
فيخرج في ذلك بحسب التأويل الأقاويل الثلاثة: قول بتحريمه. وقول بتحليله مع الإثم في 
الانتباذ. وقول بكراهية ذلك. وأما من قال: إنه مباح» فلعله اعتمد في ذلك عموم الأثر بالانتباذ 
في حديث أبي سعيد الخدري. وأما من منع كل خليطين» فإما أن يكون ذهب إلى أن علة المنع هو 
الاختلاط لا ما يحدث عن الاختلاط من الشدة في النبيذ» وإما أن يكون قد تمسك بعموم ما ورد 
أنه نهى عن الخليطين» وأجمعوا على أن الخمر إذا تخللت من ذاتها جاز أكلها. واختلفوا إذا قصد 
تخليلها على ثلاثة أقوال: التحريم» والكراهية» والإباحة. 

وسبب اختلافهم معارضة القياس للأثر واختلافهم في مفهوم الأثر» وذلك أن أبا داود 
خرج من حديث أنس بن مالك أن أبا طلحة: سأل النبي بي عن أيتام ورثوا خمرأء فقال: 
«أهرقها»» قال: أفلا أجعلها خلاً؟ قال: «لا'" فمن فهم من المنع سد ذريعة؛ حمل ذلك على 
الكراهية» ومن فهم النهي لغير علة قال بالتحريم؛ ويخرج على هذا أن لا تحريم أيضاً على مذهب 
من يرى أن النهي لا يعود بفساد المنهي. والقياس المعارض لحمل الخل على التحريم أنه قد علم 
من ضرورة الشرع أن الأحكام المختلفة إنا هي للذوات المختلفة» وأن الخمر غير ذات الخلء 
والخل بإجماع حلال» فإذا انتقلت ذات الخمر إلى ذات الخل؛ وجب أن يكون حلالاً كيفم) انتقل. 

الجملة الثانية 
[استعمال المحرمات من الأطعمة حال الاضطرار] 
في استعمال المحرمات في حال الاضطرارء والأصل في هذا الباب قوله تعالى: #ومّد فَصَّلَّ 


.)۱۹۹۰( ومسلم‎ )550١1( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)۱۹۸۸( أخرجه البخاري (0505) ومسلم‎ )۲( 
أخرجه أبو داود (71/5) وأخرجه مسلم (۱۹۸۳) مختصراً.‎ )۳( 


كتاب الأطعمة والأشرية 07 


لي ا کیک لاما ار ثم َد 4 [الأنعام: »]١١14‏ والنظر في هذا الباب في السبب المحلل 
وني جنس الشيء المحلل وني مقداره. فأما السبب» فهو ضرورة التغذي؛ أعني: إذا لم يجد شيئا 
حلالاً يتغذى بهء وهو لا خلاف فيه. وأما السبب الثاني طلب البرء وهذا المختلف فيه؛ فمن 
أجازه احتج بإباحة النبي يك الحرير لعبدالر من بن عوف لكان حكة به '؛ ومن منعه فلقوله 
كل «إنَّ اله جل شِفَاء أي فيا حرم عا يهَاا”". وأما جنس الشىء المستباح فهو كل شيء حرم 
مثل الميتة وغيرهاء والاختلاف في الخمر عندهم هو من قبل التداوي بها لا من قبل استعإلها في 
التغذي» ولذلك أجازوا للعطشان أن يشربها إن كان منها ري» وللشرق أن يزيل شرقه بها. وأما 
مقدار ما يؤكل من الميتة وغيرهاء فإن مالكأ قال: حد ذلك الشبع والتزود منها حتى يجد غيرها؛ 
وقال الشافعي وأبو حنيفة: لا يؤكل منها إلا ما يمسك الرمق» وبه قال بعض أصحاب مالك. 
وسبب الاختلاف هل الباح له في الاضطرار هو جميعها أم ما يمسك الرمق فقط؟ والظاهر 
أنه جميعها لقوله تعالى: إْهَمَنِ أَصَْطرَ عَيربَاعْ وَلَاعَادٍ © [البقرة: ١۱۷]ء‏ واتفق مالك والشافعي 
على أنه لا يحل للمضطر أكل اليتة إذا كان عاصيًا بسفره لقوله تعالى: "عَيْرَبَاعْ وَلَاعَادٍ © [البقرة: 


“و ل وذهب غيره إلى جواز ذلك. 


(۱) أخرجه البخاري (۲۹۱۹) ومسلم .)٠ ۰۷٦(‏ 
(۲) (صحيح لغيره) أخرجه أحمد في «الأشربة» )١169(‏ وأبو يعلى (595) والطبراني في «الكبير) TID‏ رقم 00/44 
والبيهقي ( ٠‏ 0) وإسحاق بن راهويه في (مسنده» (44) وابن حبان (۱۳۹۱). 


O۸‏ بداية المجتهد 


كتاب النكاح 


وأصول هذا الكتاب تنحصر في خمسة أبواب: 

الباب الأول: في مقدمات النكاح. 

الباب الثاني: في موجبات صحة النكاح. 

الباب الثالث: في موجبات الخيار في النكاح. 

الباب الرابع: في حقوق الزوجية. 

الباب الخامس: في الأنحكة المنهي عنها والفاسدة. 

الباب الأول 
[في مقدمات النكاح] 

وفي هذا الباب أربع مسائل في حكم النكاح» وفي حكم خطبة النكاح» وفي الخطبة على 
الخطبة» وفي النظر إلى المخطوبة قبل التزويج. 

فأما حكم النكاح فقال قوم: هو مندوب إليه» وهم الجمهورء وقال أهل الظاهر: هو 
واجب» وقالت المتأخرة من المالكية: هو في حق بعض الناس واجب» وفي حق بعضهم مندوب 
إليه» وفي حق بعضهم مباح» وذلك بحسب ما يخاف على نفسه من العنت. 

وسبب اختلافهم هل تحمل صيغة الأمر به في قوله تعالى: لإفَتكُِْمَاطابٌ لک من السا © 
[النساء: ”1 وني قوله عليه الصلاة والسلام: «تتاكځوا فإني مُكَايرٌ بكم الأب 6'' وما أشبه ذلك 
من الأخبار الواردة في ذلك على الوجوب أم على الندب أم على الإباحة. فأما من قال: إنه في حق 
بعض الناس واجب» وفي حق بعضهم مندوب إليهء وفي حق بعضهم مباح؛ فهو التفات إلى 
المصلحة» وهذا النوع من القياس هو الذي يسمى المرسلء وهو الذي ليس له أصل معين يستند 
إليه» وقد أنكره كثير من العلماء» والظاهر من مذهب مالك القول به. 


(۱) (صحيح) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» (۱۰۳۹۱) مرسلاً عن سعيد بن أبي هلال. بلفظ: «تَنَاكَحُوا تَكْثْرُوا اي 
باهي بكم الام 

وأخرجه أبو ذاود (:6: ٠‏ والنسائي (۳۲۲۷) والحاكم في «المستدرك؛ (۲/ 175) من حديث معقل بن يسار رضي الله عنه؛ 
بلفظ : «تَرَوّجُوا الوَدُودَ الولو دي مكار ال 

وأخرجه ابن ماجه ("1871) من حديث أبي هريرة رضي الله عنه بلفظ: «انکځوا ق مکار بَكم). 


كتاب النكاح 0۲۹ 


وأما خطبة النكاح الروية عن النبي يل" فقال هرر إكنا لست واا وقال:ذاوه: 
هي واجبة. 

3 
فأما الخطبة على الخطبة» فإن النهي في ذلك ثابت عن النبي بلا . واختلفوا هل يدل ذلك على 
فساد المنهي عنه أو لا يدل. وإن كان يدل ففي أي حالة يدل؟ فقال داود: يفسخ» وقال الشافعي 
وأبو حنيفة: لا يفسخ. وعن مالك القولان جميعاًء وثالث وهو أن يفسخ قبل الدخولء ولا يفسخ 
بعده» وقال ابن القاسم: إنما معنى النهي إذا خطب رجل صالح على خطبة رجل صالح» وأما إن 
كان الأول غير صالح والثاني صالح جاز. وأما الوقت عند الأكثر فهو إذا ركن بعضهم إلى بعض 
لا في أول الخطبة بدليل حديث فاطمة بنت قيس؛ حَيْثْ جَاءتٍ إِلَ الي 88 فذَكَرت له لَه أن اب 
روا ا ya‏ : أن بو ھم جل لا e‏ 
النسَاى وأ ي وي فَصْعْلُوك لا مَالَ لَه وَلْكِنِ انكِحِي أسَامَةه". وأما النظر إلى المرأة عند 
الخطبة» 0 ذلك مالك إلى الوجه والكفين فقطء وأجاز ذلك غيره إلى جميع البدن عدا 
السوأنين» ومنع ذلك قوم على الإطلاق؛ وأجاز أب حنيفة النظر إل القدمين مع الوجه والكفين © 

والسبب في اختلافهم أنه ورد الأمر بالنظر إليهن مطلقاء وورد با منع طلقا وو دا 
أعني: بالوجه والكفين على ما قاله كثير من العلاء في قوله تعالى: «ولا برست زِيتَتَهُنَ لما 
طهر ينها © [النور: ١۳]ء‏ إنه الوجه والكفااء وقياساً عل جواز كشفها في المج عند الأكثرة 
يسوم نك بالأصل وهر خريع النظر إل النجام: 

الباب الثاني 
[في موجبات صحة النكاح ] 
وهذا اباب ينقسم إلى ثلاثة أركان: 
:الركن الأول: في معرفة كيفية هذا العقد. 


-۲۹۲ /۱( وابن ماجه (۱۸۹۲) وأحمد‎ )١1٠5( والنسائي‎ )١١2١0( والترمذي‎ )7١14( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 
.)۳۳۸( وأبو داود الطیالسی في مسنده»‎ ۳ 

() أخترجه الببخاري (0145) ومسنك (11418): ظ 

(۳) أخرجه مسلم )١58٠0(‏ وأبو داود (7785) والترمذي )١١7265(‏ والنسائي (616") واین ماجه )١18595(‏ وأحمد 
(1Y 11/0‏ 


ام بداية المجتهد 


الركن الثاني: في معرفة شر وط هذا العقّد. 

الركن الثالث: في معرفة محل هذا العقد. 
# الركن الأول: 

في الكيفية. والنظر في هذا الركن في مواضع: في كيفية الإذن المنعقد به» ومن المعتبر رضاه في 
لزوم هذا العقد» وهل يجوز عقده على الخيار أم لا يجوز؟ وهل إن تراخى القبول من أحد 
المتعاقدين لزم ذلك العقدء أم من شرط ذلك الفور؟ 
* الموضع الأول: 

الإذن في النكاح على ضربين: فهو واقع في حق الرجال والثيب من النساء بالألفاظء وهو في 
خی الأكان المشاذنات واقع بالسكوت: أعني: الرضا. وأما الرد فباللفظ ولا خلاف في هذه 
الجملة إلا ما حكي عن أصحاب الشافعي أن إذن البكر إذا كان المنكح غير أب ولا جد بالنطق 
وإنما صار الجمهور إلى أن إذنها بالصمت للثابت من قوله يك «الأَيُمُ احق بتَفْسِهَا مِنْ لبها 
وَالكُْ تُسْتَمرُ في تفْيهًاء ودا صَُائجَ”"". واتفقوا على أن انعقاد النكاح بلفظ النكاح ممن إذنه 
اللفظء وكذلك بلفظ التزويج. واختلفوا في انعقاده بلفظ الهبة أو بلفظ البيع أو بلفظ الصدقة. 
فأجازه قوم» وبه قال مالك وأبو حنيفة» وقال الشافعي: لا ينعقد إلا بلفظ النكاح أو التزويج. 

وسبب اختلافهم هل هو عقد يعتبر فيه مع النية اللفظ الخاص به؟ أم ليس من صحته اعتبار 
اللفظ؟ فمن ألحقه بالعقود التي يعتبر فيها الأمران قال: لا نكاح منعقد إلا بلفظ النكاح أو 
التزويج» ومن قال: إن اللفظ ليس من شرطه اعتباراً بها ليس من شرطه اللفظ؛ أجاز النكاح بأي 
لفظ اتفق إذا فهم المعنى الشرعي من ذلك» أعني: أنه إذا كان بينه وبين المعنى الشرعي مشاركة. 
* الموضع الثاني: 

وأما من المعتبر قبوله في صحة هذا العقد فإنه يوجد في الشرع على ضربين: 

أحدهما: يعتبر فيه رضا المتناكحين أنفسها: أعني الزوج والزوجة. إما مع الولي» وإما دونه 
عل متهي من لا يشرط الول رقنا ا ا الال آم شا 

والثاني: يعتبر فيه رضا الأولياء فقط» وفي كل واحد من هذين الضربين مسائل اتفقوا عليهاء 


)١(‏ أخرجه مسلم )١17١(‏ وأبو داود (۲۰۹۸) والترمذي )١417١(‏ والنسائي )۳۲٣۰(‏ وابن ماجه )1817١(‏ وأحمد 
0 )2 


كتاب النكاح | o۱‏ 


ومسسائل اختلفوا فيهاء ونحن ٠‏ نذكر منها قواعدها وأصوها فنقول: أما الرجال البالغون الأحرار 
المالكون لأمر أنفسهم» فإنهم اتفقوا على اشتراط رضاهم وقبولهم في صحة النكاح» واختلفوا هل 
يجبر العبد على النكاح سيده» والوصي محجوره البالغ أم ليس يجبره؟ فقال مالك: يجبر السيد عبده 
على النكاح» وبه قال أبو حنيفة. وقال الشافعي: لا يجبره. 

والسبب في اختلافهم هل النكاح من حقوق السيد أم ليس من حقوقه؟ وكذلك اختلفوا في 
جبر الوصي محجوره» والخلاف في ذلك موجود في المذهب. 

وسبب اختلافهم هل النكاح مصلحة من مصالح المنظور له أم ليس بمصلحة وإن) طريقه 
الملاذ؟ وعلى القول بأن النكاح واجب ينبغي أن لا يتوقف في ذلك. نبز آنا الا ا 
رضاهن في النكاح» فاتفقوا على اعتبار رضا الثيب البالغ لقوله كَكللِ: «وَالَيَبُ تَعْربُ عَنْ 
فيا" إلا ما حكى عن الحسن البصري. واختلفوا في البكر البالغ وفي الثيب غير البالغ مام 
يكن ظهر منها الفساد. فأما البكر البالغ فقال مالك والشافعي وابن أبي ليلى: للأب فقط أن 
يجبرها على النكاح؛ وقال أبو حنيفة والثوري والأوزاعي وأبو ثور وجماعة: لابد من اعتبار 
رضاهاء ووافقهم مالك في البكر المعنسة على أحد القولين عنه. 

بجع اسنو ب SS E‏ 
قوله: هلآ كح البَيمَةٌ إلا بإذنها»" وقوله: : اة مَرُ اليِيمَةٌ فِي نَفْسِهًا) خرجه أبو داود” "2 
والمفهوم منه بدليل الخطاب أن ذات الأب بخلاف اليتيمة» وقوله مي في حديث ابن عباس 
الأ اوبكر مر يوجب بعمومه استتمار كل بكر. والعموم أقوى من دليل المخطاب؛ 
مع أنه خرّج مسلم في حديث ابن عباس زيادة» وهو أنه قال 5 : «والیکر اما ابو اا وهو 
نص في موضع الخلاف. 

وأما الثيب غير البالغ» فإن مالكاً وأبا حنيفة قالا: يجبرها الأب على النكاح؛ وقال الشافعي: 
لا بجبرها؛ وقال المتأخرون: إن في المذهب فيها ثلاثة أقوال: قول إن الأب يجبرها ما لم تبلغ بعد 
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) أحرجه الدارقطني 0۲۲۹/۲ واكم (177/5) يقي (۷/ ۱۹۷) وصححسه الخاكم عل شرط الشيشين؛ ورات 
الذهبي. 

(۳) (حسن صحيح) أخرجه ابو داود (۲۰۹۳) والترمذي (4 .)١١ ٠‏ 

)٤(‏ أخرجه مسلم )١57١(‏ وتقدم. 

(5) أخرجه مسلم )١571١(‏ وتقدم. 


ك بداية المجتهد 


الطلاق» وهو قول أشهب. وقول إنه يجبرها وإن بلغت» وهو قول سحنون» وقول إنه لا يجيرها 
وإن لم تبلغ» وهو قول أب تمام» والذي حكيناه عن مالك هو الذي حكاه أهل مسائل الخلاف 
كابن القصار وغيره عنه. 

وسبب اختلافهم معارضة دليل الخطاب للعموم» وذلك أن قوله كلْ: امُستَأمرُ اليم في 
ها ولا نك اليِيمة إلا بإذي»"" يفهم منه أن ذات الأب لا تستأمر إلاما أجمع عليه الجمهور 
من استثئار الثيب البالغ» وعموم 0 يك «اليِبُ احق بتفسهًا مِنْ وَلِيهَا0”"'» يتناول البالغ وغير 
البالغ» وكذلك قوله: 'لَاتَنْكَحُ اليم حَنَى کی متأب ولا تنكم حت تان “فال موف عل فا 
قاله الشافعي. 

ولاختلافهم في هاتين المسألتين سبب آخر وهو استنباط القياس من موضع الإجاع» وذلك 
انهم لما أجمعوا على أن الأب يجبر البكر غير البالغ» وأنه لا يجبر الثيب البالغ إلا خلافاً شاذاً فيها 
جميعاً كا قلنا اختلفوا في موجب الإجبار هل هو البكارة أو الصغر؟ فمن قال الصغر قال: لا تجبر 
البكر البالغ» ومن قال البكارة قال: تجبر البكر البالغ ولا تجبر الثيب الصغيرة؛ ومن قال كل واحد 
منها يوجب الإجبار إذا انفرد قال: تجبر البكر البالغ والثيب غير البالغ» والتعليل الأول تعليل 
أي حنيفة» والثاني تعليل الشافعيء والثالث تعليل مالك والأصول أكثر شهادة لتعليل أبي 

واختلفوا في الثيوبة التي ترفع الإجبار» وتوجب النطق بالرضا أو الرد» فذهب مالك وأبو 
حنيفة إلى أا الثيوبة التي تكون بنكاح صحيح أو شبهة نكاح أو ملك» وأنها لا تكون بزنا ولا 
بخصب» وقال الشافعي: كل ثيوبة ترفع الإجبار. 

وسبب اختلافهم هل يتعلق الحكم بقوله ل «اليْبُ أَحَقٌ بتَفْسِهًا مِنْ لها“ بالثيوبة 
الشرعية أم بالثيوبة اللغوية؟ واتفقوا على أن الأب يجبر ابنه الصغير على التكاح» وكذلك ابتته 
الصغيرة البكر» ولا يستأمرها لما ثبت: : «أنّ رَسول الله يك تَرَوّحَ عَايْضَة رَضي اللهُ عَنها بنْتُ ست أو 
سَبْع وَبَتَى ببَا نت يِسْع» بإنكاح أي بكر أبيها رضي الله عنه' “ إلا ما روي من الخلاف عن ابن 
(۱) (حسن صحيح) أخرجه ابو داود (۲۰۹۳) والترمذي )١١١9(‏ وتقدم. 
(۲) أخرجه مسلم )١57١(‏ وتقدم. 
(۳) أخرجه البخاري (01755) ومسلم .)١519(‏ 


)٤(‏ أخرجه مسلم )١517١(‏ وتقدم. 
(5) أخرجه البخاري (177 20 ٤‏ )ومسلم .)۱٤۲(‏ 


كتاب التكاح oY‏ 


شرمة. واختلفوا من ذلك في مسألتين: 

إحداهما : هل يزوج الصغيرة غير الأب؟ 

والثانية: هل يزوج الصغير غير الأب؟ فأما هل يزوج الصخرة غر الاب 1 لا؟ فقال 
الشافعي: يزوجها الجد أبو الأب والأب فقط وقال مالك: لا يزوجها إلا الأب فقطء أو من 
جعل الأب له ذلك إذا عين الزوج إلا أن يخاف عليها الضيعة والفساد وقال أبو حنيفة: يزوج 
الصغيرة كل من له عليها ولاية من أب وقريب وغير ذلك» وا الخيار إذا بلغت. 

وسبب اختلافهم معارضة العموم للقياس» وذلك أن قوله عيا: «والیکر شتام و لذا 
صََاتها)"'' يقتضي العموم في كل بكر إلا ذات الأب التي خصصها الإجماع, إلا الخلاف الذي 
ذكرناف E‏ منهم النظر والمصلحة لوليتهم يوجب أن يلحقوا بالأب في 
هذا المعنى» فمنهم من ألحق به جميع الأولياء ومنهم من ألحق به الجد فقط؛ لأنه في معنى الأب إذ 
كان أبا أعلى» وهو الشافعي» ومن قصر ذلك على الأب؛ رأى أن ما للأب في ذلك غير موجود 
لغيره» إما من قبل أن الشرع خصه بذلكء وإما من قبل أن يوجد فيه من الرأفة والرحمة لا يوجد 
في غيره» وهو الذي ذهب إليه مالك رضي الله عنه» وما ذهب إليه أظهر -والله أعلم- إلا أن 
يكون هنالك ضرورة. وقد احتج الحنفية بجواز إنكاح الصغار غير الآباء بقوله تعالى: ون 
فاقوا في الى نكما طابَ كم ون السا © [النساء : ۳]» قال: واليتيم لا ينطلق إلا على 
غير البالغة. و إن اسم اليتيم قد ينطلق على بالغة بدليل قوله عليه الصلاة 
والسلام: اتُسْتام اليَتِيمَةُ»”" والمستأمرة هي من أهل الإذن وهي البالغة» فيكون لاختلافهم 
سبب آخر» وهو اشتراك رم وقد احتج أيضاً من لم يجز نكاح غير الأب ها بقوله عليه 
. الصلاة والسلام: اتس مر امه في تَفْسِهًا» قالوا: : والصغيرة ليست من أهل الاستئار باتفاق؛ 
فوجب المنع» ولأولئك أن يقولوا: إن هذا حكم اليتيمة التي هي من آهل الاستئمار» وأما الصغيرة 
فمسكوت عنها 

وأما: هل يزوج الولي غير الأب الصغير؟ فإن مالكاً أجازه للوصي» وأبا حنيفة أجازه 
للأولياء» إلا أن أبا حنيفة أوجب الخيار له إذا بلغ ولم يوجب ذلك مالك» وقال الشافعي: ليس 


(۱) أخرجه مسلم )١57١(‏ وتقدم. 
(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (۲۰۹۳) والترمذي )١١١9(‏ وتقدم. 


2K‏ بداية المجتهد 


وسبب اختلافهم قياس غير الأب في ذلك على الأب فمن رأى أن الاجتهاد الموجود فيه 
الذي جاز للأب به أن يزوج الصغير من ولده لا يوجد في غير الأب؛ لم يجر ذلك» ومن رأى أنه 
يوجد فيه أجاز ذلك» ومن فرق بين الصغير في ذلك والصغيرة فلأن الرجل يملك الطلاق إذا 
بلغ» ولا تملكه المرأة» ولذلك جعل أبو حنيفة لما الخيار إذا بلغا. 
# وأما الموضع الثالث: 

وهو هل يجوز عقد النكاح على الخيار» فإن الجمهور على أنه لا جوز» وقال أبو ثور: يجوز. 

السبب في اختلافهم؟ تردد النكاح بين البيوع التي لا يجوز فيها الخيار» والبيوع التي يجوز 
فيها الخيار» أو نقول: إن الأصل في العقود أن لا خيار إلا ما وقع عليه النص» وعلى المثبت للخيار 
الدليل» أو نقول: إن أصل منع الخيار''' في البيوع هو الغرر» والأنكحة لاغرر فيها؛ لأن المقصود 
بها المكارمة لا المكايسة؛ ولأن الحاجة إلى الخيار والرؤية في النكاح أشد منه في البيوع . 

وأما تراخي القبول من أحد الطرفين عن العقد. فأجاز مالك من ذلك التراخي اليسيرء 
ومنعه قوم» وأجازه قوم» وذلك مثل أن ينكح الولي امرأة بغير إذنهاء فيبلغها النكاح فتجيزه» وممن 
منعه مطلقاً الشافعي» ومن أجازه مطلقاً أبو حنيفة وأصحابه» والتفرقة بين الأمر الطويل 
والقصير لمالك. 

وسبب الخلاف هل من شرط الانعقاد وجود القبول من المتعاقدين في وقت واحد معأ أم 
ليس ذلك من شرطه؟ ومثل هذا الخلاف عرض في البيع. 
# الركن الثاني: 2 شروط العقّد: 

وفيه ثلاثة فصول: 

الفصل الأول: ف الأولياء. 

الثاني: في الشهود. 

الثالث: في الصداق. 

الفصل الأول 
[في الأولياء ] 
والنظر ى الأولياء ق مراف رة 
الأول: في اشتراط الولاية في صحة النكاح. 


)١(‏ هكذا هذه العبارة بالأصولء وليس ها معنى واضح. 


كناب التكاح o0‏ 


الموضع الثاني: في صفة الولي. . 

الثالث: في أصناف الأولياء وترتيبهم في الولاية» وما يتعلق بذلك. 

الرابع: في عضل الأولياء من يلونهمء وحكم الاختلاف الواقع بين الولي والمولى عليه. 
# الموضع الأول: 

ات ام الو امن ف وط د الا أء لسك ر اموا 
إلى أنه لا يكون نكاح إلا بولي, وأنها شرط في الصحة في رواية أشهب عنه؛ وبه قال الشافعي» 
وقال أبو حنيفة وزفر والشعبي والزهري: إذا عقدت المرأة نكاحها بغير ولي وكان كفؤا جازء 
وفرق داود بين البكر والثيب فقال باشتراط الولي في البكر وعدم اشتراطه في الثيب. ويتخرج على 
رواية ابن القاسم عن مالك في الولاية قول رابع أن اشتر شتراطها سنة لا فرض» وذلك أنه روي عنه 
أنه كان يرى الميراث بين الزوجين بغير ولي» وأنه يجوز للج القن القررقة أن كان راد من 
الناس على إنكاحهاء وكان يستحب أن تقدم الثيب وليها ليعقد عليهاء فكأنه عنده من شروط 
التمام لا من شروط الصحة» بخلاف عبارة البغداديين من أصحاب مالك» أعني أنهم يقولون: 
إنها من شر وط الصحة لا من شروط التام. 

وسبب اختلافهم أنه لم تأت آية ولا سنة هي ظاهرة في اشتراط الولاية في النكاح فضلاً عن 
أن يكون في ذلك نصء بل الآيات والسنن التي جرت العادة بالاحتجاج بها عند من يشترطها 
هي كلها محتملة؛ وكذلك الآيات والسنن التي يحنج بها من يشترط إسقاطها هي أيضاً حتملة في 
ذلك» والأحاديث مع كونها محتملة في ألفاظها مختلف في صحتها إلا حديث ابن عباس» وإن كان 
المسقط ها ليس عليه دليل؛ لأن الأصل براءة الذمة» ونحن نورد مشهور ما احتج به الفريقان. 
ونبين وجه الاحتمال في ذلك ف فمن أظهر ما يحتج به من الكتاب من اشترط الولاية قوله تعالى: 
فض تی جهن فلا لوه أن يكحن أَروجَهْنَ © [البقرة: 777]» قالوا: وهذا خطاب اران 
ولو لم يكن لهم حق في الولاية لا نهوا عن العضل؛ وقوله تعالى: ولا تُسكِحُوأ الْممْرِكِينَ حك 
يووا © [البقرة: ١‏ 2, قالوا: وهذا خطاب للأولياء أيضاًء ومن أشهر ما احتج به هؤلاء من 
E î‏ قال رسو ل الله يلل: e‏ 
بعر إن لها احا بَاِلٌ تلات مرت وَإِنْ َحَلَ پا اهر ھا ب أَصَابَ ينها قن اجر شتجّروا 
اخلط ا م لور اي '' وقال فيه: حديث حسن» وأما ما احتج به من 


.)51/5( وأبو داود (۲۰۸۳) وابن ماجه (۱۸۷۹) وأحمد‎ )١ ١ ٠۲( (صحيح) أخرجه الترمذي‎ )١( 


0 بداية المجتهد 


کے سے اا سے 
. 


لم يشترط الولاية من الكتاب والسنة» فقوله تعالى: قلا جاح َلك فِيِمَا فَعَلْنَ ن أَنفْسهن 
امَو © [البقرة: 4 77] قالوا: وهذا دليل على جواز تصرفها في العقد على نفسها. قالوا: وقد 
أضاف إليهن في غير ما آية من الكتاب الفعل فقال: أن يكحن أَروجَهُنَّ © [البقرة: ١۲۳]ء‏ 
وقال: حى تنك َوْبَا برف © [البقرة: »]77١‏ وأما من السنة فاحتجوا بحديث ابن عباس المنفق 
على صحته» وهو قوله ك لايم احق بتفْسِهَا مِنْ وَلِيُهَا وَالِكْرُ تُْتَأمَرُ ِي تَفْسِهَا وَإذْئ 
صََائبا»”'' ومبذا الحديث احتج داود في الفرق عنده بين الثيب والبكر في هذا المعنى» فهذا مشهور 
ما احتج به الفريقان من السماع. 

فأما قوله تعالى: كفن أجلن فلا َصُلُوهُنَ © [البقرة: ۲۳۲]ء فليس فيه أكثر من مي 
قرابة المرأة وعصبتها من أن يمنعوها النكاح» وليس نيهم عن العضل مما يفهم منه اشتراط إذنهم 
في صحة العقد لا حقيقة ولا مجازاء أعني بوجه من وجوه أدلة الخطاب الظاهرة أو النص بل قد 
يمكن أن يفهم منه ضد هذاء وهو أن الأولياء ليس لهم سبيل على من يلونهم» وكذلك قوله تعالى: 
وولا تكح الْمتْركِينَ حى وينوا [البقرة: ١۲۲]ء‏ هو أن يكون خطاباً لأولي الأمر من 
المسلمين» أو لجميع المسلمين أحرى منه أن يكون خطاباً للأولياء» وبالجملة فهو متردد بين أن 
يكون خطاباً للأولياء أو لأولي الأمر. فمن احتج ببذه الآية فعليه البيان أنه أظهر في خطاب 
الأولياء منه في أولي الأمرء فإن قيل: إن هذا عام والعام يشمل ذوي الأمر والأولياء قيل: إن هذا 
الخطاب إن هو خطاب بالمنع والمنع بالشرع» فيستوي فيه الأولياء وغيرهم» وكون الولي مأموراً 
بالمنع بالشرع لا يوجب له ولاية خاصة في الإذن أصله الأجنبي» ولو قلنا أنه خطاب للأولياء 
يوجب اشتراط إذنهم في صحة النكاح؛ لكان مجملا لا يصح به عمل؛ لأنه ليس فيه ذكر أصناف 
الأولياء» ولا صفاتهم ولا مراتبهم. والبيان لا يجوز تأخيره عن وقت الحاجة» ولو كان في هذا كله 
شرع معروف لنقل تواتراً أو قريباً من التواتر؛ لأن هذا مما تعم به البلوى» ومعلوم أنه كان في 
المدينة من لا ولي له» ولم ينقل عنه بي أنه كان يعقد أنكحتهم» ولا ينصب لذلك من يعقدهاء 
وأيضاً فإن المقصود من الآية ليس هو حكم الولاية» وإنا المقصود منها تحريم نكاح المشركين 
والمشركات وهذا ظاهرء والله أعلم. وأما حديث عائشة'" فهو حديث مختلف في وجوب العمل 
به» والأظهر أن ما لا يتفق على صحته أنه ليس يجب العمل بهء وأيضاً فإن سلمنا صحة الحديث؛ 


)١(‏ أخرجه مسلم )١57١(‏ ولم يخرجه البخاري» وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه الترمذي (۱۱۰۲) وأبو داود (۲۰۸۳) وابن ماجه (۱۸۷۹) وأحمد (47/5) وتقدم. 


صاب التكاح oY‏ 


فليس فيه إلا اشتراط إذن الولي لمن ها ولي أعني: المولى عليهاء وإن سلمنا أنه عام في كل امرأة؛ 
فليس فيه أن المرأة لا تعقد على نفسهاء أعني: أن لا تكون هي التي تلى العقد» بل الأظهر منه 
أنه إذا أذن الولي لما؛ جاز أن تعقد على نفسهاء دون أن تشترط في صحة النكاح إشهاد 
الولي معها. | 

وأما ما احتج به الفريق الآخر من قوله تعالى: قلا ماح عَلَيْحَكُمْ في ما عل 
اهر من مَعْرُوضْ © [البقرة: ل و 
بفعله دون أوليائهن» وليس هاهنا شىء يمكن أن تستبد به المرأة دون الولي إلا عقد النكاح» 
فظاهر هذه الآية -والله أعلم- أن لا أن تعقد النكاح وللأولياء الفسخ إذا لم يكن بالمعروف» وهو 
الظاهر من الشرع إلا أن هذا لم يقل به أحد» وأن يحتج ببعض ظاهر الآية على رأيهم ولا يحتج 
ببعضها فيه ضعف. ) 

وأما إضافة النكاح إليهن فليس فيه دليل على اختصاصهن بالعقدء لكن الأصل هو 
الاختصاص إلا أن يقوم الدليل على خلاف ذلك. وأما حديث ابن عباس فهو لعمري ظاهر في 
الفرق بين الثيب والبكر؛ لأنه إذا كان كل واحد منهما يستأذن» ويتولى العقد عليه) الولي» فباذا 
ليت شعري تكون الأيم أحق بنفسها من وليها؟ وحديث الزهري هو أن يكون موافقاً هذا 
الحديث أحرى من أن يكون معارضاً له» ويحتمل أن تكون التفرقة بينه) في السكوت والنطق 
فقط» ويكون السكوت كافياً في العقد. والاحتجاج بقوله تعالى: اجاح فما مَعَلْنَ ف 
أَنمّسِهنٌَ بالْمَرُوفْ © [البقرة: 4 77]. هو أظهر في أن المرأة تي العقد من الاحتجاج بقوله: فرلا 
تتكحوأ الْمشْرِكينَ حى بُو موأ [البقرة: ,0١‏ على أن الولي هو الذي يلي العقد. وقد ضعفت 
الحنفية حديث عائشةء وذلك أنه حديث رواه جماعة عن ابن جريج عن الزهري» وحكى ابن 
علية عن ابن جريج أنه سأل الزهري عنه فلم يعرفه» قالوا: والدليل على ذلك أن الزهري لم 
ري الولايةء ولا الولاية من مذهب عائشة. وقد احتجوا أيضاً بحديث ابن عباس أنه قال: «لا 


ِكَاعَ إلا بوَلِيٌ وَشَاهِدَيْ دل ولكنه مختلف في رفعه. 
وكذلك د أيضاً في صحة الحديث الوارد في «نكاح النبي ب أم سلمة وأمره لابنها أن 
(۱) (صحيح موقوفا) ارب الشافعي في «المسنئد» ( )١١١5 ۱٠٠٠۰‏ وعنه البيهقي /11) وخرب اين أبي شيبة 


(۹۲) موقوفا على ابن عباس رضي الله عنهما. 
OO a,‏ ا و ق 


o۸‏ بداية المجتهد 


ينكحها إياه)"'". وأما احتجاج الفريقين من جهة المعاني فمحتمل» وذلك أنه يمكن أن يقال: إن 
الرشد إذا وجد في المرأة اكتفي به في عقد النكاح ىا يكتفى به في التصرف في المال» ويشبه أن 
يقال: إن المرأة مائلة بالطبع إلى الرجال أكثر من ميلها إلى تبذير الأموال» فاحتاط الشرع بأن 
جعلها محجورة في هذا المعنى على التأبيد» مع أن ما يلحقها من العار في إلقاء نفسها في غير موضع 
كفاءة يتطرق إلى أوليائهاء لكن يكفي في ذلك أن يكون للأولياء الفسخ أو الحسبة» والمسألة 
محتملة كا ترى» لكن الذي يغلب على الظن أنه لو قصد الشارع اشتراط الولاية لبين جنس 
الأولياء وأصنافهم ومراتبهم» فإن تأخر البيان عن وقت الحاجة لا يجوز فإذا كان لا يجوز عليه 
يكل تأخير البيان عن وقت الحاجة» وكان عموم البلوى في هذه المسألة يقتضي أن ينقل اشتراط 
الولاية عنه اة تواتراً أو قريباً من التواتر» ثم ل ينقل» فقد يجب أن يعتقد أحد أمرين: إما أنه 
ليست الولاية شرطاً في صحة النكاح» وإن) للأولياء الحسبة في ذلك» وأما إن كان شرطاً فليس 
من صحتها تمييز صفات الولي وأصنافهم ومراتبهم» ولذلك يضعف قول من يبطل عقد الولي 
الأبعد مع وجود الأقرب. 
* الموضع الثاني: 

وأما النظر في الصفات الموجبة للولاية والسالبة لهاء فإنهم اتفقوا أن من شرط الولاية 
الإسلام والبلوغ والذكورة» وأن سوالبها أضداد هذه أعني: الكفر والصف والأنوثة؛ واختلفوا 
في ثلاثة: في العبد والفاسق والسفيه. فأما العبد فالأكثر على منع ولايته» وجوزها أبو حنيفة» وأما 
الرشد فالمشهور في المذهب أعني: عند أكثر أصحاب مالك أن ذلك ليس من شرطها أعني: 
الولاية» وبه قال أبو حنيفة» وقال الشافعي: ذلك من شرطهاء وقد روي عن مالك مثل قول 
اكا و رااان لاب وان ضعي 

وسبب الخلاف تشبيه هذه الولاية بولاية المال» فمن رأى أنه قد يوجب الرشد في هذه 
الولاية مع عدمه في الال قال: ليس من شرطه أن يكون رشيداً في المال» ومن رأى أن ذلك متنع 
الوجود قال: لابد من الرشد في المال» وهما قسان كا ترى» أعني: أن الرشد في المال غير الرشد في 
اختيار الكفاءة ها. 

وأما العدالة فإن) اختلفوا فيها من جهة أنها نظر للمعنى» أعني: هذه الولاية» فلا يؤمن مع 
عدم العدالة أن لا يختار لها الكفاءة. وقد يمكن أن يقال: إن الحالة التي بها يختار الأولياء لمولياتهم 


.) ١7١ /۷( والحاكم (17-15/5) والبيهقي‎ )۲۹١ /5( (ضعيف) أخرجه النسائي (785؟) وأحمد‎ )١( 


كناب التكاح o۳۹‏ 


الكفء غير حالة العدالة» وهي خوف لحوق العار بهم» وهذه هي موجودة بالطبع» وتلك 
العدالة والأخرى مكتسبة» ولنقص العبد يدخل الخلاف في ولايته كا يدخل في عدالته. 
# الموضع الثالث: 

وأما أصناف الولاية عند القائلين مها فهي نسب وسلطان ومولى أعلى وأسفل» ومجرد 
الإسلام عند مالك صفة تقتضي الولاية على الدنيئة. اس في سي يكون 
الوصي ولياء ومنع ذلك الشافعي. 

وسبب اخلافهم حل صفة الولاية غا يمكن أن يتاب فيهاء ام ليس يمكن ذلك؟ ولا 
السبب بعينه اختلفوا في الوكالة في النكاح» لكن الجمهور على جوازها إلا أبا ثور ولا فرق بين 
الوكالة والإيصاء؛ لأن الوصي وكيل بعد الموت» والوكالة تنقطع بالموت. 

واختلفوا في ترتيب الولاية من النسب» فعند مالك أن الولاية معتيرة بالتعصيب إلا الابن» 
فمن كان أقرب عصبة؛ كان أحق بالولاية» والأبناء عنده أولى وإن سفلواء ثم الآباءء ثم الأخوة 
للأب والأمء ثم للأب ثم بنو الإخوة للأب والأم ثم للأب فقطء ثم الأجداد للأب وإن علوا. 
وقال المغيرة: الجد وأبوه أولى من الأخ وابنه ليس من أصل”'» ثم العمومة على ترتيب الإخوة. 
وان سقلواء د ثم المولى ثم السلطان, والمولى الأعلى عنده أحق من الأسفل» والوصي عنده أولى من 
ولي النسب» أعني: وصي الأب. 

واختلف أصحابه فيمن هو أولى وصي الأب أو ولي النسب؟ فقال ابن القاسم: الوصي 
أولى» مثل قول مالك وقال ابن الماجشون وابن عبدالحكم: الولي أولى» وخالف الشافعي مالكا 
في ولاية البنوة فلم يجزها أصلاء وني تقديم الإخوة على الجد فقال: لا ولاية للابن» وروي عن 
مالك أن الأب أولى من الابن وهو أحسنء وقال أيضا: الجد أولى من الأخ» وبه قال ل 
والشافعي اعتبر التعصيب؛ > أعني: أن الولد ليس من عصبتها لحديث عمر: «لا تَنْكَحْ 1١‏ ر إلا 
بِإِذنٍ ليها أو ذِي الرَأي يِن أَمِْهَ أو السلْطَّان»“ ولم يعتبره مالك في الابن لحديث أم سلمة: «أن 
النبي يكن أمر ابنها أن ينكحها إباه)”) ولآأنهم اتفقواء أعني: مالكاً والشافعي على أن الابن يرث 


)١(‏ هكذا بالأصلء ولعل صوابه: لأنه ليس بأصلء فليتأمل» أه مصححه. 
(۲) (ضعيف) أخرجه مالك في «الموطأ» بلاغاً كتاب النكاح» باب استثذان البكر والأيم في أنفسه] بعد الحديث رقم 
)١ ١١5(‏ وأخرجه الدارقطني (۳/ ۲۲۹-۲۲۸) والبيهقي (۷/ »١‏ بإسناد رجاله ثقات لكنه منقطع. ‏ 
(۳) (ضعيف) أخرجه النسائي )۳۲١ ٤(‏ وتقدم. 


06 بداية المجتهد 


الولاء الواجب للأم» والولاء عندهم للعصبة. 

وسبب اختلافهم في الجد هو اختلافهم فيمن هو أقرب هل الجد أو الأخ؟ وتعلق:بالتر ثبي 
ثلاث مسائل مشهورة: 

أحدها: إذا زوج الأبعد مع حضور الأقرب. 

والثانية: إذا غاب الأقرب هل تنتقل الولاية إلى الأبعد» أو إلى السلطان؟ 

والثالثة: إذا غاب الاين عن ابنته البكر هل تنتقل الولاية أو لا تنتقل؟ 
# فأما المسألة الأو: 

فاختلف فيها قول مالك» فمرة قال: إن زوج الأبعد مع حضور الأقرب؛ فالنكاح مفسوخ. 
ومرة قال: النكاح جائزء ومرة قال: للأقرب أن يجيز أو يفسخ» وهذا الخلاف كله عنده في) عدا 
الآب في ابنته البكر» والوصي في محجورته؛ فإنه لا يختلف قوله إن النكاح في هذين مفسوخ» 
أعني: تزويج غير الأب البنت البكر مع حضور الأب» أو غير الوصي المحجورة مع حضور 
الوصيء وقال الشافعي: لا يعقد أحد مع حضور الأب لا في بكر ولا في ثيب. 

وسبب هذا الاختلاف هو هل الترتيب حكم شرعي أعني: ثابتاً بالشرع في الولاية» أم ليس 
بحكم شرعي؟ وإن كان حك فهل ذلك حق من حقوق الولي الأقرب» أم ذلك حق من حقوق 
الله؟ فمن لم بر الترتيب حك شرعياً قال: يجوز نكاح الأبعد مع حضور الأقرب» ومن رأى أنه 
حكم شرعي» ورأى أنه حق للولي قال: النكاح منعقد فإن أجازه الولي جازء وإن لم يجزه انفسخ» 
ومن رأى أنه حق لله قال: النكاح غير منعقد» وقد أنكر قوم هذا المعنى في المذهب أعنى: أن يكون 
التكاح منفسخاً غير منعقد. 
* وأما المسألة الثانية: 


فإن مالكاً يقول: إذا غاب الولى الأقرب؛ انتقلت الولاية إلى الأبعد» وقال الشافعي: تنتقل 


إلى السلطان. 
وسبب اختلافهم هل الغيبة في ذلك بمنزلة الموت أم لا؟ وذلك أنه لا خلاف عندهم في 
انتقا ها في الموت. 


# وأما المسألة الثالثة: 
وهى غيبة الأب عن ابنته البكر» فإن في المذهب فيها تفصيلا واختلافاء وذلك راجع إلى بعد 


0:١  حاكنلا كتاب‎ 


المكان وطول الغيبة أو قربه والجهل بمكانه أو العلم به. وحاجة البنت إلى النكاح إما لعدم النفقة» 
وإما لما يخاف عليها من عدم الصونء وإما للأمرين جيعاء فاتفق المذهب على أنه إذا كانت الغيبة 
ا كان زا كير ا كاك و يوه رز ما ذم اع إل الترريج 
لا تزوج وإن دعت فتزوج عند الأسر وعند الجهل بمكانه. 

واختلفوا هل تزوج مع العلم بمكانه أم لا إذا كان بعيدا؟ فقيل: تزوج وهو قول مالك؛ 
وقيل: لا تزوج» وهو قول عبدالملك وابن وهب. وأما إن عدمت النفقة» أو كانت في غير صون؛ 
فإنها تزوج أيضاً في هذه الأحوال الثلاثة» أعني: في الغيبة البعيدة» وفي الأسرء والجهل بمكانه 
وكذلك إن اجتمع الأمران فإذا كانت في غير صونٍ تزوج» وإن لم تدع إلى ذلك ولم يختلفوا فيه 
أحسب أا لا تزوج في الغيبة القريبة المعلومة لمكان إمكان مخاطبته» وليس يبعد بحسب النظر 
المصلحي الذي انبنى عليه هذا النظر أن يقال: إن ضاق الوقت وخثي السلطان عليها الفساد؛ 
زوجت وإن كان الموضع قريباء وإذا قلنا إنه تجوز ولاية الأبعد مع حضور الأقرب» فإن جعلت 
امرأة أمرها إلى وليين فزوجها كل واحد منهماء فإنه لا يخلو أن تكون تقدم أحدهما في العقد على 
الآخر أل كر ا عفدا معأء ثم لا يخلو ذلك من أن يعلم المتقدم أو لا يعلم فأما إذا علم المتقدم 
منهما؛ فأجمعوا على أنها للأول إذا لم يدخل بها واحد منهما. واختلفوا إذا دخل الثاني؛ فقال قوم: 
هي للأول» وقال قوم: هي للثاني» وهو قول مالك وابن القاسمء وبالأول قال الشافعي وابن 
عبد الحكم؛ وأما إن أنكحاها معاً فلا خلاف في فسخ النكاح فيها أعرف. 0 

وسبب الخلاف في اعتبار الدخول أو لا اعتباره معارضة العموم للقياس» وذلك أنه قد روي 
أنه عليه الصلاة والسلام قال: «أَيّ ار أَنََحَهًا وَلِيّانِ َّهِيَ لِلْأوّلِ منْهُا''". فعموم هذا الحديث 
يقتضي أا للأول دخل بها الثاني أو لم يدخلء ومن اعتبر الدخول فتشبيهاً بفوات السلعة في البيع 
المكروه وهو ضعيف. وأما إن لم يعلم الأول فإن الجمهور على الفسخ» وقال مالك: يفسخ مالم 
يدخل أحدهماء وقال شريح: تخير فأ) اختارت؛ كان هو الزوج» وهو شاذ» وقد روي عن عمر 
بن عبدالعزيز. 
* الموضع الرابع: 2 عضل الأولياء: 

واتفقوا على أنه ليس للولي أن يعضل وليته إذا دعت إلى كفء وبصداق مثلهاء وأغها ترفع 
أمرها إلى السلطان فيزوجها ما عدا الأب» فإنه اختلف فيه المذهب. 


(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۰۸۸) والترمذي )١ ١١١(‏ والنسائي (5785) وأحمد (8/5). 
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واختلفوا بعد هذا الاتفاق فيم| هي الكفاءة المعتبرة في ذلك» وهل صداق المثل منها أم لا؟ 
وكذلك اتفقوا على أن للمرأة أن تمنع نفسها من إنكاح من له من الأولياء جبرها إذا لم تكن فيها 
الكفاءة موجودة كالأب في ابنته البكر» أما غير البالغ باتفاق» والبالغ والثيب الصغيرة باختلاف 
على ما تقدم» وكذلك الوصي في محجوره على القول بالجبر. فأما الكفاءة فإنهم اتفقوا على أن 
الدين معتبر في ذلك» إلا ما روي عن محمد بن الحسن من إسقاط اعتبار الدين» ولم يختلف 
المذهب أن البكر إذا زوجها الأب من شارب الخمرء وبالجملة من فاسق أن ها أن تمنع نفسها من 
النكاح» وينظر الحاكم في ذلك فيفرق بينهماء وكذلك إن زوجها من ماله حرام» أو من هو كثير 
الحلف بالطلاق. واختلفوا في النسب هل هو من الكفاءة أم لا؟ وني الحرية وفي اليسار وف 
الصحة من ا فا مشهور عن مالك أنه يجوز نكاح الموالي من العرب» وأنه احتج لذلك 
بقوله تعالى: ان ڪر رمک عند ار انگ © [الحجرات: ۳ وقال سفيان التورئ وأحد: لا 
تزوج العربية من مولى» وقال أبو حنفية وأصحابه: لا تزوج قرشية إلا من قرشي» ولا عربية إلا 
من عربي. 

الباق اجلانوم اختلافهم في مفهوم قوله کا نك ره لَدِيِهَا وَعَمَاِهَا وَمَاِهَا 
وَحَسَبِهَا فَاظْفَرْ بذَاتِ الين تَرِبَتْ يَمِينْكَ»'' فمنهم من رأى أن الدين هو المعتبر فقط لقوله كَ: 
اتعَيِكَ دات الدينِ بت يَِيئَه ومنهم من رأى أن الحسب في ذلك هو بمعنى الدينء 
وكذلك الالء وأنه لا يخرج من ذلك إلا ما أخرجه الإجاع» وهو كون الحسن ليس من الكفاءة» 
ركليهن يقولاد ‏ اش ای ل ی من ا وعلى هذا فيكون الحسن 
يعتبر لجهة ماء ول يختلف المذهب أيضاً أن الفقر ما يوجب فسخ إنكاح الأب ابنته البكر» أعني: 
ل ا ا ل ا اة 
فلم يختلف المذهب أنها من الكفاءة لكون السنة الثابتة لتخيير الأمة إذا عتقت”". وأما مهر المثل 
فإن مالكاً والشافعي يريان أنه ليس من الكفاءة» وأن للأب أن ينكح ابنته بأقل من صداق المثل 
أعني : البكرء وأن الثيب الرشيدة إذا رضيت به لم يكن للأولياء مقال» وقال أبو حنيفة: مهر المثل 
من الكفاءة. 

وسبب اختلافهم أما في الأب فلاختلافهم هل له أن يضع من صداق ابنته البكر شيئاً أم لا؟ 
)١(‏ أخرجه البخاري )٥۰۹۰(‏ ومسلم )١577(‏ وأبو داود (57 ۲۰) والنسائي (۳۲۳۰) وابن ماجه .)١180/(‏ 

(۲) انظر ما أخرجه البخاري (7075) ومسلم .)١16١5(‏ 
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وأما في الثيب فلاختلافهم هل ترتفع عنها الولاية في مقدار الصداق إذا كانت رشيدة كا ترتفع 
في سائر تصرفاتما المالية أم ليس ترتفع الولاية عن مقدار الصداق إذ كانت لا ترتفع عنها في 
التصرف في النكاح» والصداق من أسبابه» وقد كان هذا القول أخلق بمن يشترط الولاية ممن ۾ 
يشترطهاء لكن أتى الأمر بالعكس. ويتعلق بأحكام الولاية مسألة مشهورة» وهي هل يجوز للولي 
أن ينكح وليته من نفسه أم لا يجوز ذلك؟ فمنع ذلك الشافعي قياساً على الحاكم والشاهد, أعني: . 
أنه لا يحكم لنفسه» ولا يشهد لنفسه» وأجاز ذلك مالك ولا أعلم له حجة في ذلك؛ إلا ما روي 
من : «أنه كيه تزوج أم سلمة بغير ولي)'" لأن ابنها كان صغيراء وما ثبت: «أَنَّهُ يل أَعْنَىّ صفية 
فَجَعَل صَدَافَهَا عقا“ . والأصل عند الشافعي في أنكحة النبي عليه الصلاة والسلام أا على 
ارم ع وال ادال كل بعرم كار صر سين ويا إلكتي داكن رده توقاي 
الإمام الأعظم. 
الفصل الثاني 
[في الشهادة] 
واتفق أبو حنيفة والشافعي» ومالك: على أن الشهادة من شرط النكاح» واختلفوا هل هي 
شرط تمام يؤمر به عند الدخول أو شرط صحة يؤمر به عند العقد. واتفقوا على أنه لا يجوز نكاح 
السر. واختلفوا إذا أشهد شاهدين ووصيا بالكتمان» هل هو سر أو ليس بسر؟ فقال مالك: هو 
سر ويفسخ؛ وقال أبو حثيفة» والشافعي: ليس بسر. 
وسبب اختلافهم هل الشهادة في ذلك حكم شرعي أم إنا المقصود منها سد ذريعة 
الاختلاف أو الإنكار؟ فمن قال حكم شرعي قال: هي شرط من شروط الصحة؛ ومن قال توثق 
وا . والأصل في هذا ما روي عن ابن عباس: «لا نكاح إلا بشاهدي عدل وولي 
ر " ولا خالف له من الصحابة» وكثير من الناس رأى هذا داخلا في باب الإجماع وهو' 
ضعيف» وهذا الحديث قد روي مرفوعاًء ذكره الدارقطني» وذكر أن في سنده مجاهيل» وأبو حنيفة 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه النسائي (7705) وتقدم. 

(؟) أخرجه البخاري (85 ٠‏ ۰ ومسلم (1555) وأبو داود ٥ ٤(‏ ۰ والترمذي )1١110(‏ والنسائي )۳۳٤۲(‏ وابن ماجه 
(۱۹0۷). 

0181550 له ۱۰ وعن البيقي (۱۱۲/۷) وأخرجه ابن أي شية‎ ٠0( (صحيح) أخرجه الشافعي في «المسند»‎ )۳( ١ 


وتقدم. 
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ينعقد النكاح عنده بشهادة فاسقين؛ لأن المقصود عنده بالشهادة هو الإعلان فقطء والشافعي 
يرى أن الشهادة تتضمن المعنيين» أعني: الاإعلان والقبول» ولذلك اشترط فيها العدالة» وأما 
مالك فليس تتضمن عنده الإعلان إذا وصى الشاهدان بالكتان. 

وسبب اختلافهم هل ما تقع فيه الشهادة ينطلق عليه اسم السر أم لا؟ والأصل في اشتراط 
الإعلان قول النبي كله «أَعْلِنُوا هذا النْكَاح وَاضْربُوا عَليِْ بالدفُونِ» خرجه أبو داود””"» وقال 
عمر فيه: هذا نكاح السر ولو تقدمت فيه لرجمت. وقال أبو ثور» وجماعة: ليس الشهود من شرط 
النكاح» لا شرط صحة ولا شرط تام» وفعل ذلك الحسن بن علي» روي عنه أنه تزوج بغير 
شهادة ثم أعلن بالنكاح. 

الفصل الثالث 
[في الصداق] 

والنظر في الصداق في ستة مواضع: 

الموضع الأول: في حكمه وأركانه. 

الموضع الثاني: في تقرر جميعه للزوجة. 

الموضع الثالث: في تشطيره. 

الموضع الرابع: في التفويض 55 

الموضع الخامس: الأصدقة الفاسدة وحكمها. 

الموضع السادس: في اختلاف الزوجين في الصداق. 
# الموضع الأول: 

وهذا الموضع فيه أربع مسائل: 

الأولى: في حكمه. 

الثانية: في قدره. 

الثالثة: في جنسه ووصفه. 


الرابعة: في تأجيله. 


.(۰ /۷( والبيهقي‎ )١1895( )وابن ماجه‎ ١ ٠89( (ضعيف إلا جملة الإعلان) لم خر جه أبو داود. وأخرجه الترمذي‎ )١( 
وأما الجملة الأولى منه حلة الإعلان؛ قوله 8: «أعلنوا النكاح» أخرجها أحمد (5/ 5) والحاكم (7/ ۱۸۲) وهو حسن کا‎ 
)٠١١8( بينته في تعليقي على «بلوغ المرام»‎ 
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* المسألة الأو تے: 


أما حكمه فإنهم اتفقوا على أنه شرط من شروط الصحةء وأنه لا يجوز التواطؤ على تركه 
لقوله تعالى: یئالس صَدَقَعِنَ عل 4 [النساء: 4 ]» وقوله تعالى: لفان كوه بإذَنِ أَهْلهنَ 
انورک أُجْورَشَنَ4 [النساء: 6؟]. 


:* المسألة الثانية: 


وأما قدره فإنهم اتفقوا على أنه ليس لأكثره حد. واختلفوا في أقله» فقال الشافعي» وأحمد. 
اا و و وا ای لبس لا تسعد بوك اسان أن كوة تهنا 
وقيمة لشيء» جاز أن يكون صداقا» وبه قال ابن وهب من أصحاب مالك» وقال طائفة بوجوب 
تحديد أقله» وهؤلاء اختلفواء فالمشهور في ذلك مذهبان: 

اخذفاة مزهت الك واصكابهر - 0 

والثاني: مذهب أبي حنيفة وأصحابه. 

فأما مالك فقال: أقله ربع دينار من الذهبء أو ثلاثة دراهم كيلا من فضة» أو ما ساوى 
الدراهم الثلاثة» أعني: دراهم الكيل فقط في المشهور وقيل: أو ما يساوي أحدهما؛ وقال أبو 
حنيفة: عشرة دراهم أقله. وقيل: خمسة دراهم؛ وقيل: أربعون درهماً. 

وسيب اختلافهم في التقدير سببان: 

أحدهما: تردده بين أن يكون عوضاً من الأعواض يعتبر فيه التراضي بالقليل كان أو بالكثير» 
كالحال في البيوعات» oes‏ بساح كروي قا بالك Ed A‏ 
المرأة منافعها على الدوام يشبه العوض» ومن جهة أنه لا يجوز التراضي على إسقاطه يشبه العبادة. 

والسبب الثاني: معارضة هذا القياس» فالمقتضى التحديد لمفهوم الأثر الذي لا يقتضي 
التحديد. أما القياس الذي يقتضي التحديد فهو ىا قلنا إنه عبادة» والعبادات مؤقتة. وأما الأثر 
الذي يقتضى مفهومه عدم التحديد» فحديث سهل بن سعد الساعدي المتفق على صحته؛ وفيه: 
أن رَسُولٌ الله يلل جَاءَنْهُ امرأةٌ تََالَتْ: يا رَسُول الله إِنْ قَدْ وَهَبْتُ تمي لَك قَقَامَتْ قِيَامَا طَوِيلاء 


تود ر سر 


ا ل ر 2 م 0ك ر ل لسن ركه 7 1 IE dh‏ ام 
ام رَجُل قَقَالَ: يا رَسُولٌ الل زَوّجْنيهَا إن يكن لَك با حَاجَة فقال رَسول الله يك «هل مَعَك 


فو ا و ل aa‏ 2 إن عاق AOL o‏ اه > 
من شَْءِ تَضِدِقَهَا إيّاه؟» فقال: ما عِنِدِي إلا إِزَّارِيء فقال رَسُول الله ويو «إن أعطيتها إياه جلست 


سے 


لا إرَارَ لك َالتَمِس سیا كََالَ: لا اج َء مما كل: التو وَلَوْ حَاتَمَا مِنْ حَدِييه 
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فالس فلم حدما قال ر مول له عَكلِِ: ١ل‏ مَعَكَ نَّيْءٌ من القَرآن؟» قَالَ: ا 
وَسُورَة كَذَا -لِسور سَنَهَا- فَقَالَ رَسُولُ الله يكللِ: «قذ أ نَكَحْتَكَهًا ا مَعَكَ و مِنَ القرآن»' قالوا: 
نقوله يكِ: «الَمس وَل اعا مِنْ حَدِيدِ» دليل على أنه لا قدر لأقله؛ لأنه لو كان له قدر لبينه إذ 
لا يجوز تأخير البيان عن وقت الحاجةء وهذا الاستدلال بين كا ترى» مع أن القياس الذي اعتمده 
القائلون بالتحديد ليس تسلم مقدماته» وذلك أنه انبنى على مقدمتين: 

إحداهما: أن الصداق عبادة. 

والثانية: أن العبادة مؤقتة. 

وفي كليه) نزاع للخصم. وذلك أنه قد يلفى في الشرع من العبادات ما ليست مؤقتة» بل 
الواجب فيها هو أقل ما ينطلق عليه الاسم. وأيضاً فإنه ليس فيه شبه العبادات خالصاًء وإنما صار 
المرجحون هذا القياس على مفهوم الأثر لاحتمال أن يكون ذلك الأثر خاصاً بذلك الرجل لقوله 
فيه: «كَد أنْحَحْنْكَهَا با مَعَكَ منَ القُرآن؛ وهذا خلاف للأصولء وإن كان قد جاء في بعض 
رواياته أنه قال: ١قُمْ‏ فَعَلَّمْهَا!'" لا ذكر أنه معه من القرآن» فقام فعلمهاء فجاء نكاحاً بإجارة, 
لكن لما التمسوا أصلا يقيسون عليه قدر الصداق لم يجدوا شيئاً أقرب شبهاً به من نصاب القطع 
على بعد ما بينهماء وذلك أن القياس الذي استعملوه في ذلك هو أنهم قالوا: : عضو مستباح بهال» 
فوجب اکرو مقترا ليق اللي رف لزاني ر ی ايل اچ ا عن 
مقولة باشتراك الاسم وذلك أن القطع غير الوطء» وأيضاً فإن القطع استباحة على جهة العقوبة 
والأذى ونقص خلقه. وهذا استباحة على جهة اللذة والمودة» ومن شأنه قياس الشبه على ضعفه 
أن يكون الذي به تشابه الفرع والأصل شيئاً واحداً لا باللفظ بل بالمعنى» وأن يكون الحكم إن 
وجد للاصل من جهة الشبه» وهذا كله معدوم في هذا القياسء ومع هذا فإنه من الشبه الذي 1 
ينبه عليه اللفظء وهذا النوع من القياس مردود عند المحققين» لكن لم يستعملوا هذا القياس في 
إثبات التحديد المقابل لمفهوم الحديث إذ هو في غاية الضعف. وإنا استعملوه في تعيين قدر 
التحديد. وأما القياس الذي استعملوه في معارضة مفهوم الحديث فهو ار من هذا ويشهد 
لعدم التحديد ما خرجه الترمذي: أن امْرَأَةٌ تَرَمّحَتْ على تلن كَقَالَ ها رَسُولُ الل كلل: 
اقيق هن تدك كارف بتَعْلهْنِ؟» فَتَالَتْ: نَعَمْ فَجَورَ نِكَاحَهًا. وقال: هو حديث حسن 


(۱) أخرجه البخاري (0175) ومسلم .)١578(‏ 
(۲) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۱۱۲) والبيهقي (۷/ 17 7). 
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صحيح"'". ولا اتفق القائلون بالتحديد على قياسه على نصاب السرقة اختلفوا في ذلك بحسب 
اختلافهم في نصاب السرقةء فقال مالك: هو ربع دينار» أو ثلاثة دراهم؛ لأنه النصاب في السرقة 
عنده» وقال أبو حنيفة: هو عشرة دراهم؛ لآنه النصاب في السرقة عنده» وقال ابن شبرمة: هو 
خمسة دراهم؛ لأنه النصاب عنده أيضاً في السرقة» وقد احتجت الحنفية لكون الصداق محددا بهذا 
القدر بحديث يروونه عن جابر عن النبي عليه الصلاة والسلام أنه قال: لا مَهْرَ بأل مِنْ عَشْرَ کش 3 
راھ ولو کان هذا ایتا لكان رافعاً موضع الخلاف؛ لآنه كان يجب لموضع هذا e‏ أن 
يحمل حديث سهل بن سعد على الخصوص» لكن حديث جابر هذا ضعيف عند آهل الحديث 
فإنه يرويه» قالوا: مبشر بن عبيد عن الحجاج ب بن أرطأة عن عطاء عن جابر» ومبشر والحجاج 
ضعيفان» وعطاء أيضاً لم يلق جابراًء ولذلك لا يمكن أن يقال: إن هذا الحديث معارض لحديث 
0 

ا ل 
# المسألة الثالثة: 

أما جنسه فكل ما جاز أن يتملك وأن يكون عوضاً. واختلفوا من ذلك في مكانين: في التكاح 
بالإجارة» وف جعل عتق أمته صداقها أما النكاح على الإجارة ففي المذهب فيه ثلاثة أقوال: : قول 
بالإجازة. وقول با منع» وقول بالكراهةء والمشهور عن مالك الكراهةء ولذلك رأى فسخه قبل 
الدخول» وأجازه من أصحابه أصبغ وسحئلول» وهو قول الشافعي» وملعه ابن القاسمء واي 
حنيفة» إلا في العبد فإن أبا حنيفة أجازه. 

أحدهما: هل شرع من قبلنا لازم لنا حتى يدل الدليل على ارتفاعه» أم الأمر بالعكس؟ فمن 
قال: ا أجازه لقوله تعالى: إن ارد أن كحك حدى بی هَن عل لم نم 
ججج الآية [القصص : ۷ ومن قال : ليس بلازم قال : لا يجوز النكاح بالا جارة. 

والسبب الثاني: هل جور أن يقاس النكاح ٤‏ ذلك على الإجارة؟ وذلك أن الإجارة هي 
مستثناة من بيوع الغرر المجهول» ولذلك خالف فيها الأصم وابن علية» وذلك أن أصل التعامل 
(۱) (ضعيف) أخرجه الترمذي (۱۱۱۳) وأخرجه ابن ماجه (۱۸۸۸) وأحمد (۳/ .)٤٤٥‏ 


0( (موضوع) أخرجه الطبراني في «الأوسط» (۳) وأبو يعلى في (مسنده» (۲۰۹۲) والدارقطني (۳/ ٤‏ 5 10-57 ۲) والبيهقي 
1/0 4°( 
(۳) أخرجه البخاري (5175) ومسلم )١575(‏ وتقدم. 


0۸ بداية المجنهد 


إن هو على عين معروفة ثابتة في عين معروفة ثابتةء والإجارة هي عين ثابتة في مقابلتها حركات 
وأفعال غير ثابتة ولا مقدرة بنفسها. ولذلك اختلف الفقهاء متى تجب الأجرة على المستأجى وأما 
كون العتق صداقأء فإنه منعه فقهاء الأمصار ما عدا داود» وأحمد. 

وسبب اختلافهم معارضة الأثر الوارد في ذلك للأصولء أعني: ما ثبت من أنه كل عت 
صَفِيةَ وَجَعَلَ عِنْقَهَا صَدَاقَهَا؛!'"' مع احتمال أن يكون هذا خاصاً به ية لكثرة اختصاصه في هذا 
الباب» ووجه مفارقته للأصول أن العتق إزالة ملك والإزالة لا تتضمن استباحة الشىء بوجه 
آخر؛ لآنها إذا أعتقت ملكت نفسها فكيف يلزمها النكاح؟ ولذلك قال الشافعي: إا إن كرهت 
زواجه غرمت له قيمتها؛ لأنه رأى أا قد أتلفت عليه قيمتها إذ كان إنا أتلفها بشرط الاستمتاع 
بهاء وهذا كله لا يعارض به فعله بی ولو كان غير جائز لغيره لبينه لي والأصل أن أفعاله 
لازمة لناء إلا ما قام الدليل على خصوصيته. 

وأما صفة الصداق فإنهم اتفقوا على انعقاد النكاح على العوض المعين الموصوف. أعني: 
المنضبط جنسه وقدره بالوصف» واختلفوا في العوض الغير الموصوف ولا معين» مثل أن يقول: 
أنكحتكها على عبد أو خادم» من غير أن يصف ذلك وصفاً يضبط قيمته» فقال مالك» وأبو 
حنيفة: يجوزء وقال الشافعي: لا يجوز» وإذا وقع النكاح على هذا الوصف عند مالك كان لما 
الوسط مما سمىء وقال أبو حنيفة: بجر على القيمة. 

وسبب اختلافهم هل يجري النكاح في ذلك مجرى البيع من القصد في التشاحٌ» أو ليس يبلغ 
ذلك المبلغ» بل القصد منه أكثر ذلك المكارمة؟ فمن قال: يجري في التشاح مجرى البيع؛ قال: ى) لا 
يجوز البيع على شيء غير موصوف كذلك لا يجوز النكاح» ومن قال: ليس يجري مجراه إذ المقصود 
منه إن هو المكارمة؛ قال: يجوز. وأما التأجيل فإن قوماً لم يجيزوه أصلاً» وقوم أجازوه واستحبوا 
أن يقدم شيئاً منه إذا أراد الدخول» وهو مذهب مالك والذين أجازوا التأجيل منهم من لم يجزه 
إلا لزمن محدود وقدر هذا البعدء وهو مذهب مالك ومنهم من أجازه موت أو قراق» وهو 
مذهب الأوزاعي. 

وسبب اختلافهم: هل يشبه النكاح البيع في التأجيل أو لا يشبهه؟ فمن قال يشبهه؛ لم يجر 
التأجيل لموت أو فراق» ومن قال: لا يشبهه؛ أجاز ذلك» ومن منع التأجيل فلكونه عبادة. 


)١(‏ أخرجه البخاري (0087) ومسلم (175) وتقدم. 


كتاب النكاح :2 


الثاتي: 2 النظر ج التقرر: 
فق العلا ء على أن الصداق يجب كله بالدخول أو اموت أما وجوبه كله بالدخول فلقول 

. تعالى: 0 27 N‏ روچ ڪارک روچ اتيش إِحَد سن قتطارا لا تَأَحْذُوأ مه 
تًا ¶ الآية [النساء: .]7١‏ وأما وجوبه بالموت فلا أعلم الآن فيه دليلاً مسموعاًء إلا انعقاد 
الإجماع على ذلك. واختلفوا هل من شرط وجوبه مع الدخول المسيس» أم ليس ذلك من شرطه» 
بل يجب بالدخول والخلوة» وهو الذي يعنون بإرخاء الستور؟ فقال مالك» والشافعي» وداود: لا 
يجب بإرخاء الستور إلا نصف المهرء ما لم يكن المسيس؛ > وقال أبو حنيفة: يجب المهر بالخلوة 
. نفسهاء إلا أن يكون عرماًء أو مريضاً» أو صائاً في رمضانء أو كانت المرأة حائضاًء وقال ابن أي 
ليل: يجب المهر كله بالدخول ول يشترط في ذلك شيئاً. 

وسبب اختلافهم في ذلك: معارضة حكم الصحابة في ذلك لظاهر الكتاب» وذلك أنه نص 
تبارك وتعالى في المدخول بها المتكوحة أنه ليس يجوز أن يؤخذ من صداقها شيء في قوله تعلق 
#رگیت تأخدوتهء وقد فض بعكم إل بَعْضِ 4 [النساء: »]7١‏ ونص في المطلقة قبل 
المسيس أن لها نصف الصداقء فقال تعالى: ون طلقم وهی من بل أن تمسوشن ود رض حر طق 
وقد منت عالط م [البقرة: ۲۳۷]ء وهذا نص كما ترى في حكم كل واحدة من هاتين 
الخالتين؛ أعني: قبل اليس وبعد المسيس ولا وسط بينهاء فوجب يهذاإيجابًظاهرا أن الصداق 
لامجب إلا با مسيس» والمسيس هاهنا الظاهر من أمره أنه الجماع» وقد يحتمل أن يحمل على أصله في 
اللغة وهو المس» ولعل هذا هو الذي تأولت الصحابة» ولذلك قال مالك في العنين المؤجل: إنه 
ند وجب هما الصداق عليه إذا وقع الطلاق لطول مقامه معهاء فجعل له دون الجاع تأثيراً في 
إيجاب الصداق. وأما الأحكام الواردة في ذلك عن الصحابة نوو اناهن اقلق ابا ناركن 
ستراً فقد وجب عليه الصداق لم تُختلف عليهم في ذلك فيا حكموا. . واختلفوا من هذا الباب في 
فرع» وهو إذا اختلفا في المسيس؛ أعني: الف امن اش اظ الس ودللك مدل ان تدعى هى 
المسيس وينكر هوء فالمشهور عن مالك أن القول قوهاء وقيل: : إن كان دخول بناء صَدَّقتء وإن 
كان دخول زيارة لم تصدق» وقيل: إن كانت بكرا نظر إليها النساء» فيتحصل فيها في المذهب ثلانة 
أقوال» وقال الشافعي» وأهل الظاهر: القول قوله» وذلك لأنه مدعى عليه ومالك ليس يعتبر في 
وجوب اليمين على المدعى عليه من جهة ما هو مدعى عليه» بل من جهة ما هو أقوى شبهة في 
الأكثرء ولذلك يجعل القول في مواضع كثيرة قول المدعي إذا كان أقوى شبهة. وهذا الخلاف 


00۰ بداية المحتهد 
يرجع إلى: هل إ يجاب اليمين على المدعى عليه معلل أو غير معلل» وكذلك القول في وجوب البينة 
على المدعي» وسيأتي هذا في مكانه. 
* الموضع الثالث: 2 التشطير: 

واتفقوا اتفاقاً مجملاً أنه إذا طلق قبل الدخول وقد فرض صداقاً أنه يرجع عليها بنصف 
الصداق لقوله تعالى: لصف ما وض 4 الآية [البقرة: 77037]. والنظر في التشطير في أصول 
ثلاثة: في محله من الأنكحةء وني موجبه من أنواع الطلاق؛ أعني: الواقع قبل الدخول» وفي حكم 
ما يعرض له من التغييرات قبل الطلاق. أما محله من النكاح عند مالك فهو النكاح الصحيح؛ 
أعني: أن يكون يقع الطلاق الذي قبل الدخول في النكاح الصحيح. وأما النكاح الفاسد, فإن لم 
تكن الفرقة فيه فسخاً وطلق قبل الفسخ ففي ذلك قولان. وأما موجب التشطير فهو الطلاق 
الذي يكون باختيار من الزوج لا باختيار منهاء مثل الطلاق الذي يكون من قبل قيامها بعيب 
يوجد فيه. واختلفوا من هذا الباب في الذي يكون سببه قيامها عليه بالصداق أو النفقة مع عسره. 
ولا فرق بينه وبين القيام بالعيب. وأما الفسوخ التي ليست طلاقء فلا خلاف أنها ليست توجب 
التشطير إذا كان فيها الفسخ من قبل العقد أو من قبل الصداق» وبالجملة من قبل عدم موجبات 
الصحة» وليس ها في ذلك اختيار أصلا. وأما الفسوخ الطارئة على العقد الصحيح مثل الردة 
والرضاع» فإن لم يكن لأحدهما فيه اختيار أو كان ها دونه؛ لم يوجب التشطير وإن كان له فيه 
اختيار مثل الردة؛ أوجب التشطير. والذي يقتضيه مذهب أهل الظاهر أن كل طلاق قبل البناء 
فواجب أن يكون فيه التنصيف سواء كان من سببها أو سببه» وأن ما كان فسخاً ولم يكن طلاقاً فلا 

وسبب الخلاف: هل هذه السنة معقولة المعنى أم ليست بمعقولة» فمن قال: إنها معقولة 
المعنى وأنه إنا وجب ها نصف الصداق عوض ما كان ها لمكان الجبر على رد سلعتها وأخذ الشمن 
كالحال في المشتري» فلا فارق النكاح في هذا المعنى البيع جعل ها هذا عوضاً من ذلك الحق قال: 
إذا كان الطلاق من سببها؛ لم يكن لما شيء؛ لأنها أسقطت ما كان ها من جبره على دفع الشمن 
وقبض السلعة» ومن قال: إنها سنة غير معقولة واتبع ظاهر اللفظ؛ قال: يلزم التشطير في كل 
طلاق كان من سببه أو سببها. 

فأما حكم ما يعرض للصداق من التغييرات قبل الطلاق فإن ذلك لا يخلو أن يكون من 


كتاب النكاح ظ 001 


قبلها أو من الله» فا كان من قبل الله فلا يخلو من أربعة أوجه: إما أن يكون تلفأ للكل» وإما أن 
يكون نقصاًء وإما أن يكون زيادة» وأما أن يكون زيادة ونقصاً معاً. وما كان من قبلها فلا يخلو أن 
يكون تصرفها فيه بتفويت مثل البيع والعتق والهبة» أو يكون تصرفها فيه في منافعها الخاصة بها أو 
فيها تتجهز به إلى زوجهاء فعند مالك أنه في التلف وني الزيادة وني النقصان شريكان» وعند 
الشافعي أنه يرجع في النقصان والتلف عليها بالنصف ولا يرجع بنصف الزيادة. 

وسبب اختلافهم هل تملك المرأة الصداق قبل الدخول أو الموت ملكاً مستقراً أو لا تملكه؟ 
فمن قال: إا لا تملكه ملكاً مستقراً قال: هما فيه شريكان ما لم تتعدٌ فتدخله في منافعهاء ومن قال: 
فلكه ملكاً مستقرأ» والتشطير حق واجب تعين عليها عند الطلاق وبعد استقرار الملك؛ أوجب 
الرجوع عليها بجميع ما ذهب عندهاء ولم يختلفوا أنها إذا صرفته في منافعها ضامنة للنصف. 
واختلفوا إذا اشترت به ما يصلحها للجهاز ما جرت به العادة هل يرجع عليها بنصف ما اشترته 
أم بنصف الصداق الذي هو الثمن؟ فقال مالك: يرجع عليها بنصف ما اشترته؛ وقال أبو حنيفة 
والشافعي: يرجع عليها بنصف الثمن الذي هو الصداق. . واختلفوا من هذا الباب في فرع مشهور 
متعلق بالساع وهو: هل للأب أن يعفو عن نصف الصداق في ابنته البكر؟ -أعني: : إذا طلقت 
قبل الدخول- وللسيد في أمته؟ فقال مالك :ذلك له. وقال أبو حنيفة والشافعي: ليس ذلك له. 

وسبب اختلافهم هو الاحتمال الذي في قوله تعالى: إل أن يورت أَوْيْمُودِى يرو 
عْقَدَةَ اكا © [البقرة : /ا77]» وذلك في لفظة «يعفو» فإنها تقال في كلام العرب مرة بمعنى 
يسقط» ومرة بمعنى بهبء وفي قوله: #الَذِی بِيّدِوء عَمَدَة الاح © [البقرة: ۲۳۷]» على من يعود 
هذا الضمير» هل على الولي أو على الزوج؟ فمن قال: على الزوج؛ جعل ايعفو» بمعنى يهب» 
ومن قال: على الولي؛ جعل «يعفو» بمعنى يسقط» وشذ قوم فقالوا: لكل ولي أن يعفو عن نصف 
الصداق الواجب للمرأة» ويشبه أن يكون هذان الاحتالان اللذان في الآية على السواء» لكن من 
جعله الزوج؛ فلم يوجب حك) زائداً في الآية» أي شرعاً زائداً؛ لأن جواز ذلك معلوم من ضرورة 
الشرع. ومن جعله الولي» إما الأب وإماغيره فقد زاد شرعاًء فلذلك يجب عليه أن يأتي بدليل يبين 
به أن الآية أظهر في الولي منها في الزوج وذلك شىء يعسرء والجمهور على أن المرأة الصغيرة 
والمحجورة ليس لما أن تهب من صداقها النصف الواجب لهاء وشذ قوم فقالوا: يجوز أن تهب» ‏ 
مصيراً لعموم قوله تعالى: لذ أن يعو رت © [البقرة: .]۲۳١۷‏ واختلفوا من هذا الباب في المرأة 
إذا وهبت صداقها لزوجها ثم طلقت قبل الدخول» فقال مالك: ليس يرجع عليها بغيء» وقال 


١ه‏ بداية المجتهد 


الشافعي: يرجع عليها بنصف الصداق. < 
وسبب الخلاف: هل النصف الواجب للزوج بالطلاق هو في عين الصداق, أو في ذمة . 
المرأة؟ فمن قال: في عين الصداق؛ قال: لا يرجع عليها بشيء لأنه قبض الصداق كله ومن قال: 
هو في ذمة المرأة؛ قال: يرجع» وإن وهبته له كا لو وهبت له غير ذلك من ماها. وفرق أبو حنيفة 
في هذه المسألة بين القبض ولا قبض»ء فقال: إن قبضت فله النصف. وإن لم تقبض حتى وهبت 
فليس له شيء. كأنه رأى أن الحق في العين ما لم تقبضء فإذا قبضت صار في الذمة. 
# الموضع الرابع: 2 التفويض 
وأجمعوا على أن نكاح التفويض جائزء وهو أن يعقد النكاح دون صداق لقوله تعالى: 3 
جا EK e‏ ھاو ا لون و € [البقرة : .]۳١‏ واختلفوا من ذلك 
ي مو 


ا 
الموضع الثاني: إذا مات الزوج ولم يفرض» هل لها صداق أم لا؟ 


# فأما المسألة الأو_ل: 


وهي إذا قامت المرأة تطلب أن يفرض ها مهرأء فقالت طائفة: يفرض ها مهر مثلهاء وليس 
للزوج في ذلك خيار» فإن طلق بعد الحكم» فمن هؤلاء من قال: ها نصف الصداق» ومنهم من 
قال: ليس ها شيء؛ لأن أصل الفرض لم يكن في عقد النكاح» وهو قول أبي حنيفة وأصحابه 
وقال مالك وأصحابه: الزوج بين خيارات ثلاث: إما أن يطلق ولا يفرضء وإما أن يفرض ما 
تطلبه المرأة به» وإما أن يفرض صداق المثل ويلزمها. 

وسبب اختلافهم» أعني: بين من يوجب مهر المثل من غير خيار للزوج إذا طلق بعد طلبها 
الفرض» ومن لا يوجب» اختلافهم في مفهوم قوله تعالى: ولا جاع جا کک یکر إن طلقم نكما كم 
E a‏ سوا لَه َة € [البقرة 3: 177]ء هل هذا محمول على العموم في سقوط الصداق 
سواء كان سيب الطلاق اختلافهم في فرض الصداق» أو م يكن الطلاق سببه الخلاف في ذلك 
وأيضاً فهل يفهم من رفع الجناح عن ذلك سقوط المهر في كل حالء أو لا يفهم ذلك؟ فيه احتهال 
وإن كان الأظهر سقوطه في كل حال؛ لقوله تعالى: «إوَمَيَعوَهُنَ لوس فدرم ول امقر مدره 4 
[البقرة: ۲۳۲]ء ولا خلاف أعلمه في أنه إذا طلق ابتداء أنه ليس عليه شيء» وقد كان يجب على 


کاب التكاح ممم 


من أوجب ها المتعة مع شطر الصداقء إذا طلق قبل الدخول في نكاح غير التفويض وأوجب ها 
مهر المثل في نكاح التفويض؛ أن يوجب لا مع المتعة فيه شطر مهر المثل؛ لأن الآية لم تتعرض 
بمفهومها لإسقاط الصداق في نكاح التفويضء وإنا تعرضت لإباحة الطلاق قبل الفرضء فإن 
كان يوجب نكاح التفويض مهر المثل إذا طلب؛ فواجب أن يتشطر إذا وقع الطلاق كا يتشطر في 
المسمى» ولهذا قال مالك: أنه ليس يلزم فيه مهر المثل مع خيار الزوج. ش 
* وأما المسألة الثانية: 

وهي إذا مات الزوج قبل تسمية الصداق وقبل الدخول بهاء فإن مالكاً وأصحابه 
والأوزاعي قالوا: ليس لها صداق وها المتعة والميراث. وقال أبو حنيفة: لها صداق المثل والميراث» 
وبه قال أحمد» وداود» وعن الشافعي القولان جميعاًء إلا أن المنصور عند أصحابه هو مثل قول 
مالك. 

وسبب اختلافهم: معارضة القياس للأثر. أما الأثر فهو ما روي عن ابن مسعود أنه سئل 
عن هذه المسألة فقال: أقول فيها برأبي» فإن كان صواباً فمن الله وإن كان خطأ فمني: أرى ها 
صداق امرأة من نسائها ولا وكس ولا شططء وعليها العدة وها الميراث» فقام معقل بن يسار 
الأشجعي فقال: «أَشْهَدٌ لَقَضَيْتُ فِيهَا بقَضَاءِ رَسُولٍ الله ل في بِرْوَعَ بنتٍ وَاشِقٍ). خرجه أبو 
مااي و “. وأما القياس المعارض لهذا فهو أن الصداق عوض. فلا لم 

يقبض المعوض لم يجب العوض قياساً على البيع. وقال المزني عن الشافعي في هذه المسألة: ا أن بتك 
ER ES 0‏ . والله أعلم. . 
# الموضع الخامس: 4 الأصدقة الفاسدة: 

والصداق يفسد إما لعينه وإما لصفة فيه من جهل أو عذرء فالذي يفسد لعينه» فمثل الخمر 
. والخنزير وما لا يجوز أن يتملك والذي يفسد من قبل العذر والجهل فالأصل فيه بالبيوع» وف 
ذلك حمس مسائل مشهورة: 
* المسألة الأو_ك: 


إذا كان الصداق حمراً أو خنزيراً أو ثمرة لم يبد صلاحها أو بعيراً شارداء فقال أبو حنيفة: 


010( (صحيح) أخرجه أبو داود () والنسائي )۳٣٣٣(‏ والترمذي )١١55(‏ وابن ماجه (۱۸۹۱) وأحمد (۱/ )٦۰۹‏ 
والدارمي (55 ؟751). 
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العقد صحيح إذا وقع فيه مهر المثل» وعن مالك في ذلك روايتان: 

إحداهما: فساد العقد وفسخه قبل الدخول وبعده» وهو قول أبي عبيد. 

والثانية: إنه إن دخل ثبت وها صداق المثل. 

وسبب اختلافهم: هل حكم النكاح في ذلك حكم البيع أم ليس كذلك؟ فمن قال: حكمه 
حكم البيع؛ قال: يفسد النكاح بفساد الصداق» كما يفسد البيع بفساد الشمن» ومن قال: ليس من 
شرط صحة عقد النكاح صحة الصداق بدليل أن ذكر الصداق ليس شرطاً في صحة العقد؛ قال: 
يمضي النكاح ويصحح بصداق المثل» والفرق بين الدخول وعدمه ضعيف. والذي تقتضيه 
أصول مالك: أن يفرق بين الصداق المحرم العين» وبين المحرم لصفة فيه قياساً على البيع» ولست 
أذكر الآن فيه نصاً. 
# المسألة الثانية: 

واختلفوا إذا اقترن بالمهر بيع مثل أن تدفع إليه عبداً ويدفع ألف درهم عن الصداق وعن 
تمن العبد» ولا يسمى الثمن من الصداق» فمنعه مالك وابن القاسم» وبه قال أبو ثور» وأجازه 
أشهب» وهو قول أبي حنيفة» وفرق عبدالله فقال: إن كان الباقي بعد البيع ربع دينار فصاعداً بأمر 
لا يشك فيه؛ جاز. واختلف فيه قول الشافعي» فمرة قال: ذلك جائز» ومرة قال: فيه مهر المثل. 

وسبب اختلافهم: هل النكاح في ذلك شبيه بالبيع أم ليس بشبيه؟ فمن شبهه في ذلك بالبيع؛ 
منعه» ومن جوز ي النكاح من الجهل ما لا يجوز في البيع قال؛ يجوز. 
# المسألة الثالثة: 

واختلف العلماء فيمن نكح امرأة واشترط عليه في صداقها حباء يحابي به الأب» على ثلاثة 
أقوال: فقال أبو حنيفة وأصحابه: الشرط لازم والصداق صحيح» وقال الشافعي: المهر فاسد 
وها صداق المثل؟ وقال مالك: إذا كان الشرط عند النكاح فهو لابنته» وإن كان بعد النكاح فهو 
له. 

وسبب اختلافهم: تشبيه النكاح في ذلك بالبيع» فمن شبهه بالوكيل يبيع السلعة ويشترط 
لنفسه حباء؛ قال: لا يجوز النكاح كا لا يجوز البيع» ومن جعل النكاح في ذلك مالفا للبيع؛ قال: 
يجوز. وأما تفريق مالك؛ فلأنه اتهمه إذا كان الشرط في عقد النكاح أن يكون ذلك الذي اشترطه 
لنفسه نقصاناً من صداق مثلهاء ولم يتهمه إذا كان بعد انعقاد النكاح والاتفاق على الصداق. 
وقول مالك هو قول عمر بن عبدالعزيزء والثوري» وأبي عبيد. وخرج أبو داود والنسائي 
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ا ی غو ووی تسيب ق او جال الو ا 
كح على بء بل عِضْمَةٍ عِصْمَةٍ الاح فهو كا وما كان بعد بد عِصْمَةٍ ناح كَمُوَ ِمَنْ أطي و ا 
ا أَكْرم الكل a a a E EE‏ 
ولكنه نص في قول مالك. وقال أبو عمر بن عبدالبر: إذا روته الثقات؛ وجب العمل به. 
# المسألة الرابعة: 

واختلفوا في الصداق د و التكاح ثابت . واختلفوا هل 
ال وو وي د يي 

بمهر المثل» وكذلك اختلف المذهب في ذلك فقيل: ترجع بالقيمة» وقيل: ترجع بالمثل. قال 
أبو الحسن اللخمي: ولو قيل: ترجع بالأقل من القيمة أو صداق المثل؛ لكان ذلك وجها. وشذ 
سحنون فقال: النكاح فاسد. ومبنى الخلاف هل يشبه النكاح في ذلك البيع أو لا يشبهه؟ فمن 
شبهه؛ قال: ینفسخ» ومن لم يشبهه؛ قال: لا ينفسخ. 
# المسألة الخامسة: 

واختلفوا في الرجل ينكح المرأة على أن الصداق ألف» إن لم يكن له زوجة» وإن كانت له 
زوجة فالصداق ألفان» فقال الجمهور: بجوازه. واختلفوا في الواجب في ذلك» فقال قوم: الشرط 
جائرة ومن لدان بحسي ما ارط و قات لائفة» خا مهن الل »وهو قول افع رة 
قال أبو ثورء إلا أنه قال: إن طلقها قبل الدخول لم يكن لا إلا المتعة؛ وقال أبو حنيفة: إن كانت له 
امرأة فلها ألف درهم» وإن لم تكن له امرأة فلها مهر مثلها ما لم يكن أكثر من الألفين أو أقل من 
الألف» ويتخرج في هذا قول: إن التكاح مفسوخ لكان الغررء ولست أذكر الآن نصا فيها في 
المذهب فهذه مشهور مسائلهم في هذا الباب وفروعه كثيرة... واختلفوا في| يعتبر به مهر ا مل إذا . 
قضى به في هذه المواضع وما أشبههاء فقال مالك: يعتبر في جمالها ونصابها"'' ومالحاء وقال 
الشافعي: يعتبر بنساء عصبتها فقط وقال أبو حنيفة: يعتبر في ذلك نساء قرابتها من العصبة 
وغیرهم ومبنی الخلاف: هل الماثلة في المتصب فقطء أو في المنصب والمال والجمال» لقوله عليه 
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(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۱۲۹) والنسائي )۳۳٣۳(‏ وعبدالرزاق في «المصنف» (۱۰۷۳۹) وابن ماجه )١1064(‏ 
(؟) قوله: ونصابها: هكذا في النسخ» ولعله: منصبهاء فتأمل. أه مصححه. 
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الصلاة والسلام: «تنكح رأة وَعَمَالهًَا وَحَسَبِهَا الحديث”" 
* الموضع السادس: 2 اختلاف الزوجين 2 الصداق: 

واختلافهم لا يخلو أن يكون في القبض أو في القدر أو في الجنس أو في الوقت؛ أعني: وقت 
الوجوبء فإما إذا اختلفا في القدر فقالت المرأة -مثلاً-: بمأئتين وقال الزوج: بمائة» فإن الفقهاء 
اختلفوا في ذلك اختلافاً كثيرأ فقال مالك: إنه إن كان الاختلاف قبل الدخول وأتى الزوج ب 
يشبه. والمرأة بها يشبه آنا يتحالفان ويتفاسخان»ء وإن حلف أحدهما ونكل الآخر؛ كان القول 
قول الحالف» وإن نكلا جميعاً؛ كان بمنزلة ما إذا حلفا جميعاء ومن أتى بها يشبه منهما؛ كان القول 
قوله» وإن كان الاختلاف بعد الدخول؛ فالقول قول الزوج؛ وقالت طائفة: القول قول الزوج 
مع يمينه» وبه قال أبو ثورء وابن أبي ليل» وابن شبرمة» وجماعة» وقالت طائفة: القول قول 
الزوجة إلى مهر مثلهاء وقول الزوج في زاد على مهر مثلهاء وقالت طائفة: إذا اختلفا تحالفا ورجع 
إلى مهر المثل» ولم تر الفسخ ىالك» وهو مذهب الشافعي» والثوري» وجماعة» وقد قيل: إنها ترد 
ا 
مبني على اختلافهم في مفهوم قوله يك «الَْينَهٌ عَكَ م من ادّعىء وَاليَمِينُ عَلى الكن و 
معلل أو غير معلل؟ فمن قال: معلل؛ قال: 5 -أبدا- أقواهما شبهةء فإن استويا تحالفا 
وتفاسخاء ومن قال: غير معلل؛ قال: يحلف الزوج؛ لأنها تقر له بالنكاح وجنس الصداق وتدعي 
عليه قدراً زائداء فهو مدعى عليهء وقيل أيضا: يتحالفان أبداً؛ لأن كل واحد منهما مدعى عليه 
وذلك عند من لم يراع الأشباه» والخلاف في ذلك في المذهب. ومن قال: القول قوها إلى مهر المثل» 
والقول قوله فيها زاد على مهر ال مثل؛ رأى أنها لا يستويان أبداً في الدعوى» بل يكون أحدهما - 
ولابد- أقوى شبهة» وذلك أنه لا يخلو دعواها من أن يكون فيا يعادل صداق مثلها فا دونه؛ 
فيكون القول قوهاء أو يكون في فوق ذلك؛ فيكون القول قوله. 

وسبب اختلاف مالك» والشافعي في التفاسخ بعد التحالف والرجوع إلى صداق المثل: هو 
هل يشبه النكاح بالبيع في ذلك أم ليس يشبه؟ فمن قال: يشبه به؛ قال: بالتفاسخ» ومن قال: لا 
يشبه؛ لأن الصداق ليس من شرط صحة العقد؛ قال: بصداق الثل بعد التحالف» وكذلك من 


)١(‏ أخرجه البخاري )٥٠۹١(‏ ومسلم )١5757(‏ وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه البيهقي (۱۰/ 7507) بهذا اللفظ. 
وأخرجه البخاري (275778 1007) ومسلم )١17١١(‏ بلفظ: «... واليمين على المدعى عليه». 
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زعم من أصحاب مالك أنه لا يجوز لما بعد التحالف أن يتراضيا على شيء ولا أن يرجع أحدهما 
| إلى قول الآخر ويرضى به فهو في غاية الضعف» ومن ذهب إلى هذا فإنم| يشبه باللعان» وهو 
تشبيه ضعيف» مع أن وجود هذا الحكم للعان مختلف فيه. وأما إذا اختلفا في القبض» فقالت 
الزوجة: لم أقبض» وقال الزوج: قد قبضت» فقال الجمهور: القول قول المرأة» الشافعي» 
والثوري» وأحمد. وأبو ثور» وقال مالك: القول قولها قبل الدخول» والقول قوله بعد الدخول. 
وقال بعض أصحابه: إنما قال ذلك مالك؛ لأن العرف لك كان عندهم أن لا يدخل الزوج 
حتى يدفع الصداق» فإن كان بلد ليس فيه هذا العرف؛ كان القول قوها أبداء والقول بأن القول 
قوها أبداًء أحسن؛ لأنها مدعى عليهاء ولكن مالك راعى قوة الشبهة التي له إذا دحل بها الزوج» 
واختلف أصحاب مالك إذا طال الدخول هل يكون القول قوله بيمين أو بغير يمين أحسن. وأما 
إذا اختلف في جنس الصداق فقال هو مثلا: زوّجتك على هذا العبد» وقالت هي: زوجتك على 
هذا الثوبء فالمشهور في المذهب أنهه| يتحالفان ويتفاسخان, إن كان الاختلاف قبل البناء» وإن 
كان بعد البناء؛ ثبت وكان لها صداق مثلء ما لم يكن أكثر ما ادعت أو أقل مما اعترف به» وقال ابن 
القصار: يتحالفان قبل الدخول» والقول قول الزوج بعد الدخول. وقال أصبغ: القول قول 
الزوج إن كان يشبه سواء أشبه قوله) أو لم يشبه» فإن لم يشبه قول الزوج» فإن كان قوحها مشبهاً كان 
القول قوهماء وإن لم يكن قوهما مشبهاً تحالفا وكان لما صداق المثل» وقول الشافعي في هذه المسألة 
مثل قوله عند اختلافها في القدر؛ أعني: يتحالفان ويتراجعان إلى مهر المثل . 

وسبب قول الفقهاء بالتفاسخ في البيع ستعرف أصله في كتاب البيوع إن شاء الله. 

وأما اختلافهم في الوقت فإنه يتصور في الكالئ» والذي يجيء على أصل قول مالك فيه في 
امشهور عنه أن القول في الأجل قول الغارم قياساً على البيع وفيه خلاف ويتصور أيضاً متى يجب 
هل قبل الدخول أو بعده؟ فمن شبه النكاح بالبيوع؛ قال: لا يجب إلا بعد الدخول قياساً على 
البيع إذ لا يجب الثمن على المشتري إلا بعد قبض السلعة» ومن رأى أن الصداق عبادة يشترط في 
الحلية؛ قال: يجب قبل الدخول ولذلك استحب مالك أن يقدم الزوج قبل الدخول شيئاً من 
الصداق. 


o0۸‏ بداية المجتهد 


الركن الثالت 
[في معرفة محل العقد] 
وكل امرأة فإنها تحل في الشرع بوجهين: إما بنكاح» أو بملك يمين. والموانع الشرعية بالجملة 
تنقسم أولاً إلى قسمين: موانع مؤبدة» وموانع غير مؤبدة. والموانع المؤبدة تنقسم إلى متفق عليهاء 
ا ال ل 
المؤبدة تنقسم إلى تسعة: أحدها: مانع العدد. والثاني: مانع الجمع. والثالث: مانع الرق. والرابع: 
مانع الكفر. والخامس: مانع الإحرام. والسادس: مانع المرض. والسابع: مانع العدة على 
اختلاف في عدم تأبيده. والثامن: مانع التطليق ثلاثاً للمطلق. والتاسع: مانع الزوجية. فالموانع 
الشرعية بالجملة أربعة عشر مانعاء ففي هذا الباب أربعة عشر فصلاً. 
الفصل الأول 
[في مانع النسب] 
واتفقوا على أن النساء اللائي يحرمن من قبل النسب: السبع المذكورات في القرآن: الأمهات 
والبنات والأخوات والعمات والخالات وبنات الأخ وبنات الأخت واتفقوا على أن الأم هاهنا: 
اسم لكل أنثى لها عليك ولادة من جهة الأم أو من جهة الأب. والبنت: اسم لكل أنثى لك عليها 
ولادة من قبل الابن أو من قبل البنت أو مباشرة» وأما الأخت: فهي اسم لكل أنثى شاركتك في 
أحد أصليك أو مجموعيهماء أعني: الأب أو الأم أو كليهماء والعمة: اسم لكل أنثى هي أخت 
لأبيك» أو لكل ذكر له عليك ولادةء وأما الخالة: فهي اسم لأخت أمك أو أخت كل أنثى لها 
عليك ولادة» وبنات الأخ: اسم لكل أنثى لأخيك عليها ولادة من قبل أمها أو من قبل أبيها أو 
مباشرة» وبنات الأخت: اسم لكل أنثى لأختك عليها ولادة مباشرة أو من قبل أمها أو من قبل 
أبيها. فهؤلاء الأعيان السبع حرمات» ولا خلاف أعلمه في هذه الجملة. والأصل فيها قوله تعالى: 
حرمت عَلِنَحكُمْ 4 [النساء: 77]. إلى آخر الآية» وأجمعوا على أن النسب الذي يحرم الوطء 
eT‏ 
الفصل الثاني 
ف المصاهرة] 
وأما المحرمات بالمصاهرة فإنهن أربع: زوجات الآباء» والأصل فيه قوله تعالى: # ولا 


كتاب النتكاح 00۹ 


کا ما تك سآ سكم قرت لسا الآية [النساء: 77]» وزوجات الأبناء والأصل في 
ذلك أيضاً قوله دا من آَصَلَبِحكُمْ # [النساء: 77]» وأمهات 
النساء أيضاًء والأصل في ذلك قوله تعالى: رمدت اكم [النساء: ۲۳]. وبنات 
الزوجات» والأصل فيه قوله تعالى: #وَرَيَِبْحكُم الى فى حُجُورحكم تن ساپ کم الى 
مَحَلْشُّمبِهنَ 4 [النساء: ١۲]ء‏ فهؤلاء الأربع اتفق المسلمون على تحريم اثنين منهن بنفس العقد 
وهو تحريم زوجات الآباء والأبناء» وواحدة بالدخول وهي ابنة الزوجة. واختلفوا منها في 
موضعين: ظ ظ 

أحدهما: هل من شرطها أن تكون في حجر الزوج. 

والثانية : هل تحرم بالمباشرة للأم للذة أو بالوطء؟ 

وأما أم الزوجة فإنهم اختلفوا: هل تحرم بالوطء أو بالعقد على البنت فقط؟ واختلفوا أيضاً 
من هذا الباب في مسألة رابعة» وهي: هل يوجب الزنا من هذا التحريم ما يوجبه النكاح الصحيح 
أو النكاح بشبهة؛ فهنا أربعة مسائل. 
٭ المسألة الأو _ل: 

وهي هل من شرط تحريم بنت الزوجة أن تكون في حجر الزوج أم ليس ذلك من شرطه؟ 
فإن الجمهور على أن ذلك ليس من شرط التحريم؛ وقال داود: ذلك من شرطه؛ ومبنى الخلاف 
هل قوله تعالى: اتی في حُجُورحكم 4 [النساء: ۲۳]» وصف له تأثير في الحرمة أو ليس له 
تأثير» وإنا حرج مخرج الموجود أكثر؟ فمن قال: خرج مخرج الموجود الأكثر وليس هو شرطأ في 
الربائب» إذ لا فرق في ذلك بين التي في حجره أو التي ليست في حجره؛ قال: حرم الربيبة 
و وو م وت 

# المسألة الثانية: ) ظ 0 

وأما هل تحرم البنت بمباشرة الأم فقط أو بالوطء؟ فإ نهم اتفقوا على أن حرمتها بالوطء. 
واختلفوا فيا دون الوطء من اللمس والنظر إلى الفرج ا يحرم أم لا؟ 
فقال مالك» والثوري» وأبو حنيفة» والأوزاعي. والليث بن سعد: إن اللمس لشهوة يحرم الأم» 
' وهو أحد قولي الشافعي» وقال داود» والمزني: لا يحرمها إلا الوطء» وهو أحد قولي الشافعي 
المختار عنده. والنظر عند مالك كاللمس» إذا كان نظر تلذذ إلى أي عضو كانء وفيه عنه خلاف. 
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ووافقه أبو حنيفة في النظر إلى الفرج فقطء وحمل الثوري النظر حمل اللمس ولم يشترط اللذةى 
وخالفهم في ذلك ابن أب ليل» والشافعي في أحد قوليه فلم يوجب في النظر شيئاء وأوجب في 
اللمس. ومبنى الخلاف: هل المفهوم من اشتراط الدخول في قوله تعالى: الى دَخَلْمّم به 4 
[النساء: 77]. الوطء أو التلذذ ب) دون الوطء؟ فإن كان التلذذ فهل يدخل فيه النظر آم لا؟ 
# المسألة الثالثةه: 

وأما الأم فذهب الجمهور من كافة فقهاء الأمصار إلى أنها تحرم بالعقد على البنت» دخل بها 
أو لم يدخل» وذهب قوم إلى أن الأم لا تحرم إلا بالدخول على البنت كا حال في البنت؛ أعني: أنها 
لا تحرم إلا بالدخول على الأم» وهو مروي عن علي وابن عباس رضي الله عنهما من طرق ضعيفة. 
ومبنى الخلاف: هل الشرط في قوله تعالى: الى دَحَلْتُم بهن © [النساء: ۲۳]ء يعود إلى أقرب 
مذكور وهم الربائب فقط أو إلى الربائب والأمهات المذكورات قبل الربائب في قوله تعالى: 
امه نيِح وربل يڪم أل فى حجورحكم ين تسای کم اک حلشم يون 4 
[النساء: ۲۳] فإنه يحتمل أن يكون قوله: الى حشر بوة SN‏ 
ويحتمل أن يعود إلى أقرب مذكور وهم البنات. ومن الحجة للجمهور ما روى المثنى بن الصباح» 


چوک سام م 


عن عمرو بن شعيب» عن أبيه عن جده» أن النبي لا قال: ١ا‏ جل تكح امْرَأ َدَحَلَ با أو ل 
ذل فاا تل له أنهاه0". 
* وأما المسألة الرابعة 
بشبهة؟ أعني: الذي يدرأ فيه الحد فقال الشافعي: الزنا بالمرأة لا يحرم نكاح أمها ولا ابنتهاء ولا 
وأما مالك ففي «المؤطأ» عنه قول الشافعي: أنه لا يحرم» وروى عنه ابن القاسم مثل قول أبي 
حنيفة أنه يحرم» وقال سحنون: أصحاب مالك يخالفون ابن القاسم فيهاء ويذهبون إلى ما في 
«المؤطأً»» وقد روي عن الليث أن الوطء بشبهة لا يحرم وهو شاذ. 

وسبب الخلاف: الاشتراك في اسم النكاح؛ أعني: في دلالته على المعنى الشرعي واللغوي. 
فمن راعى الدلالة اللغوية في قوله تعالى: 9# ولا تخو مَا تكح ابآؤْكُم © [النساء: ۲۲]» 


(١)(ضعيف)‏ أخرجه الترمذي )١١١١(‏ والبيهقي (۷/ (٤‏ 


ڪتاب التكاح : ۵٦۱‏ 


قال: يحرّم الزناء ومن راعى الدلالة الشرعية قال: لا يحرم الزناء ومن علل هذا الحكم بالحرمة 
التي بين الأم والبنت» وبين الأب والابن؛ قال: يحرم الزنا أيضأء ومن شبهه بالنسب قال: لا 
يحرم؛ لإجماع الأكثر على أن النسب لا يلحق بالزنا. واتفقوا فيا حكى ابن المنذر على أن الوطء 
' بملك اليمين يحرم منه ما يحرم الوطء بالنكاح. واختلفوا في تأثير المباشرة في ملك اليمين كما 


اختلفوا في النكاح. 
الفصل الثالث 
اف مانع الرضاع] 


واتفقوا على أن الرضاع بالجملة يحرم منه ما يحرم من النسبء أعني: أن المرضعة تنزل منزلة 
الآم» فتحرم على المرضع هي» وكل من يحرم على الابن من قبل أم النسب. واختلفوا من ذلك في 
مسائل كثيرة» والقواعد منها تسع: 

إحداها: في مقدار المحرم من اللبن. 

والثانية: في سن الرضاع. ) 

والثالثة: في حال المرضع في ذلك الوقت عند من يشترط للرضاع المحرم وقتاً خاصاً. 

والرابعة: هل يعتبر فيه وصوله برضاع والتقام الثدي أو لا يعتبر. 

والخامسة: هل يعتبر فيه المخالطة أم لا يعتبر. 

والسادسة: هل يعتبر فيه الوصول من الحلق أو لا يعتبر. 

والسابعة: هل ينزل صاحب اللبن» أعني: الزوج من المرضع منزلة الأب» وهو الذي 
يسمونه لبن الفحل» أم ليس ينزل منه بمنزلة أب. 

والثامنة: الشهادة على الرضاع. 

والتاسعة: صفة المرضعة. 
:* المسألة الأو_ل: 

أما مقدار المحرم من اللبن فإن قوماً قالوا فيه بعدم التحديدء وهو مذهب مالك وأصحابه. 
وروي عن علي وابن مسعود وهو قول ابن عمر وابن عباس» وهؤلاء يحرم عندهم أي قدر كان 
وبه قال أبو حنيفة وأصحابه والثوري والأوزاعيء وقالت طائفة بتحديد القدر المحرم» وهؤلاء 
انقسموا إلى ثلاث فرق» فقالت طائفة: لا تحرم المصة ولا المصتان» وتحرم الثلاث رضعات فا 
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فوقهاء وبه قال أبو عبيد وأبو ثور» وقالت طائفة: المحرم خمس رضعات» وبه قال الشافعي» 
وقالت طائفة: عشر رضعات. 

والسبب في اختلافهم في هذه المسألة معارضة عموم الكتاب للأحاديث الواردة في التحديد 
ومعارضة الأحاديث في ذلك بعضها بعضاً. فأما عموم الكتاب فقوله تعالى: #إوَأْمَهَسُكُمْ 
آل ارک 4 الآية [النساء: 77]» وهذا يقتضي ما ينطلق عليه اسم الإرضاع» والأحاديث 
المتعارضة في ذلك راجعة إلى حديثين في المعنى: 

أحدهما: حديث عائشة وما في معناه أنه قال كل ١لا‏ تَحرَمُ اللَصَّةُ وَلَا الَصَان أو الرَضْعَهُ 
وَالرّصْعَنَانِ» خرجه مسلم من طريق عائشة'''» ومن طريق أم الفضل”"» ومن طريق ثالث» وفيه 
قال: قال رسول الله يكِة: ١لا‏ حرم الإملاجَة وَل الإمْلَاجتَانِ»”". 

والحديث الثاني: حديث سهلة في سالم أنه قال ها النبي يَكِ: «أَرْضِعِيهِ س رَضَعَاتِ) 9 
وحديث عائشة في هذا المعنى أيضاً قالت: دكَانَ فيا َل نَ اران عش الا مَعْلُومَاتِ نم 
یحی بحر مطلومات, اوق رشو لو 4 وَهُنّ ميا رن لزان فمن رجح ظاهر 
امل هل انميت قاقر رالات ومن جل الات ق ة للآية وجمع 
بينها وبين الآية ورجح مفهوم دليل الخطاب في قوله يَكلِ: ا حرم الَصه وَلَا الَصَسَانِ» على مفهوم 
ا ا قال: الثلاثة ئة فا فوقها هي التي تحرم: وذلك أن دليل الخطاب في 
قوله: دلا حرم الَصَّهُ ولا الَصَتَان». ب يقتضي أن ما فوقها يحرم» ودليل الخطاب في قوله: «أَرْضِعِيه 
س رَضْعَاتِ) يقتضي أن ما دوا لا يحرم والنظر في ترجيح أحد دليلي الخطاب. 
+ المسألة الثانية: 


واتفقوا على أن الرضاع يحرم في الحولين. واختلفوا في رضاع الكبير؛ فقال مالك وأبو حنيفة 


(۱) أخرجه مسلم )١500(‏ وأبو داود ( والنسائي )۳۳٣۰(‏ والترمذي )١١9١(‏ وابن ماجه )١1941(‏ وأحمد 
( من حديث عائشة رضى الله عنها. 

(1) هذا اللفظ مروي في حديث آم الفضل السابق؛ أخرجه مسلم )۱٤١۱(‏ والنسائي (۳۳۰۸) وأحمد (1/ ۳۹). 

(۳) أخرجه بهذا اللفظ مسلم )١55١(‏ والنسائي (۳۳۰۸) وابن ماجه )١1950(‏ وأحمد (7947/7) من حديث أم الفضل 
رضي الله عنها. 

)٤(‏ أخرجه مالك )١588(‏ والشافعي في «المسند» (۷۲) وأحمد (74/57) بذكر الرضعات الخمس. وأخرجه البخاري 
(208) ومسلم )١507(‏ من غير ذكر العدد. 

(5) أخرجه مسلم )١557(‏ وأبو داود )١١757(‏ والترمذي )١١5٠(‏ والنسائي (۳۳۰۷) وابن ماجه .)۱۹٤١(‏ 
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والشافعي وكافة الفقهاء: لا يحرم رضاع الكبير» وذهب داود وأهل الظاهر إلى أنه يحرم» وهو 
مذهب عائشة» ومذهب الجمهور هو مذهب ابن مسعود وابن عمر وأبي هريرة وابن عباس» 
وسائر أزواج النبي كَللِه. 

ب اختلافهم تعارض الأثار في ذلك» وذلك أنه ورد في ذلك حديثان: 

أحدهما: حديث سال وقد تقدم. ) 

والثاني: حديث عائشة خرجه البخاري ومسلم قالت: أَنْ لني بل I‏ 
ل لو ااي اي : «انْظرْنَ مَنْ إِخْوَائَكُنَّ مِنَ الرَضَاعَةٍ 
فَإِنَّ الرّضَاعَةَ مِنَ المبجَاعَة''. فمن ذهب إلى ترجيح هذا الحديث؛ قال: لا يحرم اللبن الذي لا 
يقوم للمرضع مقام الغذاءء إلا أن حديث سام نازلة في عين» وكان سائر أزواج النبي ية يرون 
ذلك رخصة لسالء ومن رجح حديث سام > وعلل حديث عائشة سة بأنها لم تعمل به؛ قال: : يحرم 
رضاع الكبير. 
: المسألة الثالثة: 

واختلفوا إذا استغنى المولود بالغذاء قبل الحولين» وفطم ثم أرضعته امرأة فقال مالك: لا 
يحرم ذلك الرضاع؛ وقال أبو حنيفة والشافعي: تثبت الحرمة به. 

وسبب اختلانهم اختلانهم في مفهوم قول يل دا الَا عَهَ من الَجَاعَة» فإنه يحتمل أن 
يريد بذلك الرضاع الذي يكون في سن المجاعة كيفما كان الطفل وهو سن الرضاع» ويحتمل أن 
يريد إذا كان الطفل غير مفطوم؛ فإن فطم في بعض الحولين لم يكن رضاعاً من المجاعة 
فالاختلاف إلى أن الرضاع الذي سببه المجاعة» والافتقار إلى اللبن هل يعتبر فيه الافتقار الطبيعي 
للأطفال وهو الافتقار الذي سببه سن الرضاع أو افتقار المرضع نفسه» وهو الذي يرتفع بالفطمء 
ولكنه موجود بالطبع» والقائلون بتأثير الإرضاع في مدة الرضاع سواء من اشترط منهم الفطام ‏ 
أو لم يشترطه اختلفوا في هذه المدة» فقال هذه بالمدة حولان فقط وبه قال زفر» واستحسن مالك 
التحريم في الزيادة اليسيرة على العامين» وفي قول الشهر عنه» وفي قول عنه إلى ثلاثة أشهر» وقال 
أبو حنيفة: حو لان وستة شهور. 
)١(‏ أخرجه البخاري )201١7(‏ ومسلم .)١550(‏ 


(۲) قوله: الفطام» هكذا بالنسخ» ولعله عدم الفطام؛ ؛ لأنه ل يشترط أحد الفطام في التحريم» بل مالك اشترط عدم الفطام» 


تأمل افك مف حه 
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وسبب اخختلاة ل ئشة المتقدم» وذلك أن قوله 
تعالى: # وَالْوَلِدتٌ رضعنَ وده كي كاين & [ البقرة : ۳٣‏ يوهم أن ما زاد على هذين 
الحولين؛ ليس هو رضاع مجاعة من اللبن» وقوله بل: «إنّ) الرَضَاعَةٌ مِنَ الَجَاعَة» يقتضي عمومه 
أن ما دام الطفل غذاؤه اللبن أن ذلك الرضاع يحرم. 
* المسألة الرابعة 

وأما هل يحرم الوجور واللدودء وبالجملة ما يصل إلى الحلق من غير رضاعء فإن مالكاً قال: 
يحرم الوجور واللدود» وقال عطاء وداود: لا يحرم. 

وسبب اختلافهم هل المعتبر وصول اللبن كيفها وصل إلى الجوف» أو وصوله على الجهة 
المعتادة؟ فمن راعى وصوله على الجهة المعتادة» وهو الذي ينطلق عليه اسم الرضاع؛ قال: لا يحرم 
الوجور ولا اللدود» ومن راعى وصول اللبن إلى الجوف كيفما وصل قال: يحرم. 
* المسألة الخامسة: 

وأما هل من شرط اللبن المحرم إذا وصل إلى الحلق أن يكون غير خالط لغيره؛ فإنهم اختلفوا 
في ذلك أيضاء فقال ابن القاسم: إذا استهلك اللبن في ماء أو غيره» ثم سقيه الطفل لم تقع الحرمة» 
وبه قال أبو حنيفة وأصحابه» وقال الشافعي وابن حبيب ومطرف وابن الماجشون من أصحاب 
مالك: تقع به الحرمة بمنزلة ما لو انفرد اللبن» أو كان مختلطاً لم تذهب عينه. 

وسبب اختلافهم هل يبقى للبن حكم الحرمة إذا اختلط بغيره» أم لا يبقى به حكمها كا حال 
في النجاسة إذا خالطت الحلال الطاهر. والأصل المعتبر في ذلك انطلاق اسم اللبن عليه كالماء هل 
يطهر إذا خالطه شىء طاهر؟ 
* المسألة السادسة: 

وأما هل يعتبر فيه الوصول إلى الحلق» أو لا يعتبر» فإنه يشبه أن يكون هذا هو سبب 
اختلافهم في السعوط باللبن والحقنة به. ويشبه أن يكون اختلافهم في ذلك لموضع الشك هل 
يصل اللبن من هذه الأعضاء أو لا يصل؟ 
# المسألة السايعة: 

وأما هل يصير الرجل الذي له اللبن؛ أعني: زوج المرأة أبا للمرضع حتى يحرم بينهماء ومن 
قبلهما ما يحرم من الآباء والأبناء الذين من النسب» وهي التي يسمونها لبن الفحلء فإنهم اختلفوا 
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في ذلك» فقال مالك وأبو حنيفة والشافعي وأحمد والأوزاعي والثوري: لبن الفحل يحرم» وقالت 
طائفة: لا يحرم لبن الفحل» وبالأول قال علي وابن عباس» وبالقول الثاني قالت عائشة وابن 
الزم واب مر 

. وسبب اختلافهم معارضة ظاهر الكتاب لحديث عائشة الشهور ؛ أعنى: آية الرضاعء 
وحدية غائشة هو قالت: بجا افلخ آځر أي القويس شتاو عل بعد ان ا 
دن لق ل ا َه عَم َأَذَني َه فَقلْتُ يار سول الل إت أَرْضَعَنْنِي | 
و رضي الرجل كَقَالَ رَسُولٌ ال ككلل: وه علب للخ عليه خرب البخاري ومسلم 
شالف ؛ فمن رأى RS‏ وهو قوله تعالى: 
راکم الى ارصضعتکه واو مرح الرَصَلحَةَ © [النساء: “71]» وعلى قوله كَللَ: 
« يحرم مِنَ الرَصَاعَة ما حرم مِنَ ى الوا 5 قال: لبن الفحل محرم؛ ومن رأى أن آية الرضاع 
وقوله: يحرم مِنَ الرّضَاع مَا يخْرُمُ مِنَ الولادة» إنها ورد على جهة التأصيل لحكم الرضاعء إذ ل 
يجوز تأخير البيان عن وقت الحاجة قال : ذلك الحديث إن عمل بمقتضاه؛ أوجب أن يكون ناسخاً 
هذه الأصول؛ لأن الزيادة المغيرة للحكم ناسخة» مع أن عائشة لم يكن مذهبها التحريم بلبن 
الفحل» وهي الراوية للحديث» ويصعب رد الأصول المنتشرة التي يقصد بها التأصيل والبيان 
عند وقت الحاجة بالأحاديث النادرة» وبخاصة التي تكون في عين» ولذلك قال عمر رضي الله 
عنه في حديث فاطمة بنت قيس: لا نترك كتاب الله لحديث امرأة. 
# المسألة الثامنة: 

وأما الشهادة على الرضاع فإن قوماً قالوا: لا تقبل فيه إلا شهادة امرأتين» وقوماً قالوا: لا 
تقبل فيه إلا شهادة أربع» وبه قال الشافعي وعطاء وقوم قالوا: تقبل فيه شهادة ائرأة واخدة 
والذين قالوا: تقبل فيه شهادة امرأتين منهم من اشترط في ذلك فشو قوي بذلك قبل الشهادة. 
وهو مذهب مالك وابن القاسم» ومنهم من لم يشترطه» وهو قول مطرّف وابن الماجشون. والذين 
أجانوا ايها هاده اا واحدة منهم من لم يشترط فشو قوهما قبل الشهادة» وهو مذهب أب 
حنيفة» ومنهم من اشترط ذلك» وهي رواية عن مالك» وقد روي عنه أنه لا تجوز فيه شهادة أقل ظ 
هن en‏ 
(۱) أخرجه البخاري )٥۲۳۹(‏ ومسلم )١545(‏ ومالك في «الموطأً» .)١71/9(‏ 
(۲) أخرجه البخاري )٥۲۳۹(‏ ومسلم .)١1445(‏ 


ك5 ظ بداية المجتهد 


والسبب في اختلافهم» أما بين الأربع والاثنتين فاختلافهم في شهادة النساء هل عديل كل 
رجل هو امرأتان فيا ليس يمكن فيه شهادة الرجل أو يكفي في ذلك امرأتان» وستأتي هذه المسألة 
في كتاب الشهادات إن شاء الله تعالى. 

وأما اختلافهم في قبول شهادة المرأة الواحدة فمخالفة الأثر الوارد في ذلك للأصل المجمع 
عليه» أعني: أنه لا يقبل من الرجال أقل من اثنين» وأن حال النساء في ذلك إما أن يكون أضعف 
من حال الرجال» وإما أن تكون أحوالهن في ذلك مساوية للرجالء والإجماع منعقد على أنه لا 
يقضي بشهادة واحدة» والأمر الوارد في ذلك هو حديث عقبة بن ال حارث قال: يا سول الله إن 
مات اا رول الله كله «كيف وقد قِيْل؟ دَعْهَا 
نك" وحمل بعضهم هذا الحديث على الندب جمعا بينه وبين الأصول وهو أشبه» وهي رواية 
عن مالك. 
+ المسألة التاسعة: 

وأما صفة المرضعة فإنهم اتفقوا على أنه يحرّم لبن كل امرأة بالغ وغير بالغ» واليائسة من 
المحيض كان لها زوج أم لم يكن» حاملاً كانت أو غير حامل» وشذ بعضهم» فأوجب حرمة للبن 
الرجل» وهذا غير موجود فضلاً عن أن يكون له حكم شرعي» وإن وجد فليس لبناً إلا باشتراك 
الاسم. واختلفوا من هذا الباب في لبن الميتة. 

وسبب الخلاف هل يتناولها العموم أو لا يتناولهاء ولا لبن للميتة إن وجد لها إلا باشتراك 
الاسم» ويكاد أن تكون مسألة غير واقعة فلا يكون لها وجود إلا في القول. 

الفصل الرابع 
[في مانع الزنا] 

واختلفوا في زواج الزانية. فأجاز هذا الجمهور ومنعها قوم. 

وسبب اختلافه م ا قوله تعالى: 3الرا لا يكح إلا رَانيةَ أو مشركة وَألَاية لا 
كمه إلا ران أو مشرلك. ؟ وحم ذلك عل الْمؤمنِينَ (4)5 [النور: ۳]» هل خرج مخرج الذم أو مخرج 
التحريم؟ وهل الإشارة في قوله: وكرم ذلك عل الْمَؤِمِنينَ ((45 [النور: ۳]ء إلى الزنا أو | 
التكاح؟ وإنا صار الجمهور لحمل الآية على الذم؛ لا على التحريم لما جاء في الحديث: أن رجلا 


كتاب النكاح /ا651 


ا ا او 8 


ل يني روج 6ا ل ريد لاس قال له لبي كله :: «طَلَّقْهَا»ء فَقَالَ آ لَهُ: إن أحِبَهَا ٠‏ 
قال له قان وقال قوم أيضاً: إن الزنا يفسخ النكاح بناء على هذا الأصل» وبه قال 
الحسن. وأما زواج الملاعنة من زوجها ا ملاعن فسنذكرها في كتاب اللعان. ٠‏ 
ظ الفصل الخامس 
[في مانع العدد] 
وَاتفق اا على جواز نكاح أا مو النساف ها ولك لارا فن الرجال. 
واختلفوا في موضعين: في العبيد» وفي] فوق الأربع. أما العبيد فقال مالك في المشهور عنه: يجوز 
أن ينكح أربعاًء وبه قال أهل الظاهر. وقال أبو حنيفة والشافعي: لا يجوز له الجمع إلا بين اثنتين 
فقط. 
وسبب اختلافهم هل العبودية ها تأثير في إسقاط هذا العدد. ىا لها تأثير في إسقاط نصف 
الحد الواجب على الحر في الزناء وكذلك في الطلاق عند من رأى ذلك. وذلك أن المسلمين اتفقوا 
على تنصيف حده في الزنا؛ أعني: أن خاو ف سن اروم ا ا شين للك وأما ما فوق 
الأربع فإن الجمهور على أنه لا تجوز الخامسة لقوله تعالى: مإمَانَكِحَاْمَا طاب لكم من اليْسَلَهِ من 
وك وذح [النساء: ۳]» ولا روي عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال لغيلان ًا اسم وت 
عر يسْوَةِ: «أمْسِكَ أَرْبَما وَفَارِقُ سَائِرَهُنَ!" وقالت فرقة: يجوز تسع» ويشبه أن يكون من أجاز 
ا ذهب مذهب الجمع في الآية المذكورة» أعني جمع الأعداد في قوله تعالى : :2 ثلث 
و € [الساء: ٣‏ 


ل ر سے 
ود ١‏ 


الفصل السادس 
[في مانع الجمع ] 
| واتفقوا على أنه لا يجمع بين الأختين بعقد نكاح لقوله تعالى: وان جوا بک 
7 لوعي 7]» واختلفوا في الجمع بينهما بملك اليمين» والفقهاء على منعه» وذهبت 
طائفة إلى إباحة ذلك. 


چس 


وسبب اختلافهم معارضة عموم قوله تعالى: «إوآن تَجَمَعُوأ ب آلا حین كبن [النساء: 


.)۳٤٤٥( والنسائي‎ )7٠١ 59( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 
.)۱۳ /7( وأحمد‎ )١90677( وابن ماجه‎ )١ ٠١۸( (صحيح) أخرجه الترمذي‎ )۲( 


0۸ ا ش بداية المجتهد 


۳ لعموم الاستثناء في آخر الآية» وهو قوله تعالى: فآ مَامَلکت اك [النساء: ٤‏ 1]. 
وذلك أن هذا الاستثناء يحتمل أن يعود لأقرب مذكورء ويحتمل أن يعود لجميع ما تضمنته الآية 
من التحريم إلا ما وقع الإجماع على أنه لا تأثير له فيه» فيخرج من عموم قوله تعالى: #إوآن 
تخكقوا وت الختكن 4 [البابه 3آه هللف ا وعدم "أن ل رد إلا إن ات 
مذكورع فقن فوله: وان ا يرت الكتكين 4 اا ۴ا عل همومه ولاس إن 
عللنا ذلك بعلة الأخوة» أو بسبب موجود فيهما. واختلف الذين قالوا بالمنع في ملك اليمين إذا 
كانت إحداهما بنكاح والأخرى بملك يمين» فمنعه مالك وأبو حنيفة» وأجازه الشافعي» وكذلك 
اتفقوا في أعلم على تحريم الجمع بين المرأة وعمتهاء وبين المرأة وخالتها لثبوت ذلك عنه بيا من 
حديث أبي هريرة وتواتره عنه َة من أنه قال عَكلِِ: دلا يحْمَعُ بين رأة وَعَمتهَا و ا 
وَحخَالتِهَا؛"''» واتفقوا على أن العمة هاهنا هي كل أنثى هي أخت لذكر له عليك ولادة إما بنفسه 
وإما بواسطة ذكر آخرء وأن الخالة: هي كل أنثى هي أخت لكل أنثى لها عليك ولادة إما بنفسهاء 
وإما بتوسط أنثى غيرهاء وهن الحرات من قبل الأم» واختلفوا هل هذا من باب الخاص أريد به 
الخاصء أم هو من باب الخاص أريد به العام؟ والذين قالوا هو من باب الخاص أريد به العام؛ 
اختلفوا أي عام هو المقصود به؟ فقال قوم وهم الأكثر وعليه الجمهور من فقهاء الأمصار: هو 
خاص أريد به الخصوص فقطه وأن التحريم لا يتعدى إلى غير من نص عليه؛ وقال قوم: هو 
خاص والمراد به العموم» وهو الجمع بين كل امرأتين بينهها رحم محرمة أو غير محرمة» فلا يجوز 
الجمع عند هؤلاء بين ابنتي عم أو عمة» ولا بين ابنتي خال أو خالة. ولا بين المرأة وبنت عمها أو 
بنت عمتهاء أو بينها وبين بنت خالتهاء وقال قوم: إنما يحرم الجمع بين كل امرأتين بينهما قرابة 
محرمة» أعني: لو كان أحدهما ذكراً والآخر أنثى؛ لم يجز لها أن يتناكحاء ومن هؤلاء من اشترط في 
هذا المعنى أن يعتبر هذا من الطرفين جيعاء أعني: إذا جعل كل واحد منهما ذكراً والآخر أنثى؛ 
فلم يجز لا أن يتناكحاء فهؤلاء لا يحل الجمع بينهماء وأما إن جعل في أحد الطرفين ذكر يحرم 
التزويج ولم يحرم من الطرف الآخر فإن الجمع يجوز كالحال في الجمع بين امرأة الرجل وابنته من 
غيرهاء فإنه إن وضعنا البنت ذكراً لم يحل نكاح المرأة منه؛ لأنها زوج أبيه» وإن جعلنا المرأة ذكراً؛ 
حل ها نكاح ابنة الزوج؛ لأنها تكون ابنة لأجنبي» وهذا القانون هو الذي اختاره أصحاب مالك 
)١(‏ أخرجه البخاري )٥۱۰۹(‏ ومسلم )١5٠08(‏ وأبو داود )3١77(‏ والترمذي )١1١77(‏ والنسائي (۳۲۸۸) وابن ماجه 
)١995(‏ ومالك في «الموطأ» (۱۱۲۹) وأحمد (۲/ 570) والدارمي (۲۱۷۹). 


كتاب التكساح 2۹ 


وأولئك يمنعون الجمع بين زوج الرجل وابنته من غيرها. 
الفصل السابع 
[في موانع الرق] 

واتفقوا على أنه يجوز للعبد أن ينكح الأمة» وللحرة أن تنكح العبد إذا رضيت بذلك هي 

وأوليائها. واختلفوا في نكاح ال حر الأمة» فقال قوم: يجوز بإطلاق» وهو المشهور من مذهب ابن 
القاسم» وقال قوم: لا يجوز إلا بشرطين: عدم الطول» وخوف العنت» وهو المشهور من مذهب 
مالك» وهو مذهب أبي حنيفة والشافعي. 
ظ والسبب في اختلافهم معارضة دليل المخطاب في قوله تعالى: ف ومن لم سطع نگ طول أن 
سڪ الآية [النساء: ١٠]ء‏ لعموم قوله: #إوأتكحوأ الذي يىك وَاَلضصَلِحِينَ 4# الآية [النور: 
١‏ وذلك أن مفهوم دليل الخطاب في قوله تعالى: ومن لَمْ يَنْتَطِعَْ منك طول # الآية 
[النساء: ١٠۲]ء‏ يقتضي أنه لا يحل نكاح الأمة إلا بشرطين: 

أحدهما: عدم الطول إلى الحرّة. 

والثاني: خوف العنت؛ وقوله تعالى: #(وأنكحوأ اليس ییک 4 [النور: ۲) يقتضى بعمومه 
إنكاحهن من حر أو عبدء واحداً كان الحر أو غير واحدء خائفاً للعنت أو غير خائف. لكن دليل 
الخطاب أقوى هاهنا -والله أعلم- من العموم؛ لأن هذا العموم لم يتعرض فيه إلى صفات الزوج 
المشترطة في نكاح الإماء؛ وإنا المقصود به الأمر بإنكاحهن» وألا يجبرن على النكاح» وهو أيضاً 
عبر لع[ الدب عند الم رر م نا ف :ذلك مو إوقاق ال ولك واف م ااب 
في فرعين مشهورينء أعني: الذين لم يجيزوا النكاح إلا بالشرطين المنصوص عليه): 

الل رار نر و ع رار 

غيره: ليست بطول» وعن مالك في ذلك القولان. 

٠‏ والمسألة الثائية: انهل رق ا وجل فد سان الكرتلان فاح او دن و ثلاث أو 
أربع» أو ثنتان؟ فمن قال: إذا كانت تحته حرة فليس يخاف العنت؛ لأنه غير عزب قال: إذا كانت 
تحته حرة لم يجز له نكاح الأمة» ومن قال: خوف العنت إن يعتبر بإطلاق سواء كان عزباً أو 
متأهلا؛ لأنه قد لا تكون الزوجة الأولى مانعة من العنت» وهو لا يقدر على حرة تمنعه من العنت» 
فله أن ينكح أمة؛ لأن حاله مع هذه الحرة في خوف العنت كحاله قبلهاء وبخاصة إذا خشي العنت 


0۷۰ بداية المجتهد 


من الأمة التي يريد نكاحهاء وهذا بعينه هو السبب في اختلافهم هل ينكح أمة ثانية على الأمة . 
الأولى أو لا يتكحها؟ وذلك أن من اعتبر خوف العنت مع كونه عزباً إذ كان الخوف على العزب 
أكثر قال: لا ينكح أكثر من أمة واحدة» ومن اعتيره مطلقاً قال: ينكح أكثر من أمة واحدة» 
AS‏ ممعم كل NO Ea EE‏ روج كل ادر 
أمة فتزوجها بغير إذنها فهل لما الخيار في البقاء معه» أو في فسخ النكاح؟ اختلف في ذلك قول 
مالك» واختلفوا إذا وجد طولا بحرة هل يفارق الأمة أم لا؟ ولم يختلفوا أنه إذا ارتفع عنه خوف 
العنت أنه لا يفارقهاء أعني: أصحاب مالك» واتفقوا من هذا الباب على أنه لا يجوز أن تنكح 
المرأة من ملكته» وإنها إذا ملكت زوجها؛ انفسخ النكاح. 
الفصل الثامن 
ظ بيع لكاي 

واتفقوا على أنه لا يجوز للمسلم أن ينكح الوثنية لقوله تعالل: إلا كا بيصم الكرا# 
[الممتحنة: .]٠١‏ واختلفوا في نكاحها بالملك» واتفقوا على أنه يجوز أن ينكح الكتابية الحرة» إلا ما 
روي في ذلك عن ابن عمر. واختلفوا في إحلال الكتابية الأمة بالنكاح» واتفقوا على إحلالها 
بملك اليمين. 

والسبب في اختلافهم في نكاح الوثنيات بملك اليمين معارضة عموم قوله تعالى: مولا 
تن كوأ بصم آلكرافر 4 [الممتحنة: .]٠١‏ وعموم قوله تعالى: وا کشا ادرک حل يقد 4 
[البقرة: .]۲۲١‏ لعموم قوله : #والمخصكدت من السا إلا مام لگ أ نك [النساء: ¢[ 
وهن المسبيات» وظاهر هذا يقتضى العموم» سواء كانت مشركة أو كتابية» والجمهور على منعهاء 
وبالجواز قال طاوس ومجاهدء ومن الحجة لهم ما روي من نكاح المسبيات في غزوة أوطاس: إذ 
استأذنوه في العزل فأذن لهمء وإنما صار الجمهور لجواز نكاح الكتابيات الأحرار بالعقد؛ لأن 
الأصل بناء الخصوص على العموم؛ أعني: أن قوله تعالى: (إوأنْحْصتُ من اَذ أونوأ الككب 4 
(الافك O a E‏ رلا تكو المُشْركتٍ حى يُؤْمِنَّ © [البقرة ]هو 
عموم» فاستثنى الجمهور الخصوص من العموم» ومن ذهب إلى تحريم ذلك؛ جعل العام ناسخاً 
للخاص» وهو مذهب بعض الفقهاءء وإنما اختلفوا في إحلال الأمة الكتابية بالنكاح؛ لمعارضة 
العموم في ذلك القياس» وذلك أن قياسها على الحرة يقتضي إباحة تزويجهاء وباقي العموم إذا 


كتاب النكساح 0۷۱ 


استثتى منه الحرة 31 ض ذلك؛ لأنه يوجب تحريمها على قول من يرى أن العموم إذا خصص؛ 
بقي الباقي على عمومه» فمن خصص العموم الباقي بالقياس» أو لم ير الباقي من العموم 
اللخصوص عموماً قال: يجوز نكاح الأمة الكتابية» ومن رجح باقي العموم بعدم التخصيص على 
القياس» قال: لا يجوز نكاح الأمة الكتابية» وهنا أيضاً سبب آخر لاختلافهم» وهو معارضة دليل 
الخطاب للقياس» وذلك أن قوله تعالى: نيكم الْمُؤْمِستِ © [النساء: 5 7], يوجب أن لا 
يجوز نكاح الأمة غير المؤمنة بدليل الخطاب» وقياسها على الحرة يوجب ذلك» والقياس”" من كل 
جنس يجوز فيه النكاح بالتزويج» ويجوز فيه النكاح بملك اليمين أصله المسلمات» والطائفة الثانية 
أنه ثم لم يجز نكاح الأمة المسلمة بالتزويج إلا بشرط» فأحرى أن لا يجوز ود الكتابية 
بالتزويج» وإنما اتفقوا على إحلالها بملك اليمين» لعموم قوله تعالى: مالا مَامَدَكْتٌ اك 4 
[النساء: 5 7]. ولإجماعهم على أن السبي يحل المسبية غير المتزوجة. وإنما اختلفوا في المتزوجة» هل 
هدم السبي نكاحهاء وإن هدم فمتى بهدم؟ فقال قوم: إن سبيا معاء أعني: الزوج والزوجة 1 
يفسخ نكاحهماء وإن سبي أحدهما قبل الآخر؛ انفسخ النكاح» وبه قال أبو حنيفة» وقال قوم: بل 
السبي بهدم؛ سبيا معاً أو سبي أحدهما قبل الآخر؛ وبه قال الشافعي» وعن مالك قولان: أحدهما: 
أن السبي لا هدم النكاح أصلاً. والثني: أنه هدم بإطلاق» مثل قول الشافعي. 

والسبب في اختلافهم هل بهدم أو لا يهدم: هو تردد المسترقين الذين أمنوا من القتل بين 
النساء الذميين أهل العهد وبين الكافرة التي لا زوج لها أو المستأجرة من كافر. وأما تفريق أبي 
ج بين أن اه ونت أن يسبى أحدهما؛ فلن المؤثر عنده في الإحلال» هو اختلاف الدار 
با لا الرقء والمؤثر في الإحلال عند غيره هو الرق» وإنا النظر هل هو الرق مع الزوجية» أو مع 
عدم الزوجية؟ والأشبه أن لا يكون للزوجية هاهنا حرمة؛ لأن محل الرق وهو الكفر سبب 
الإحلال. وأما تشبيهها بالذمية فبعيد؛ لأن الذمي إنا أعطى الجزية بشرط أن يقر على دينه فضلاً 
عن نكاس ظ 

الفصل التاسع 
[في مانع الإحرام] 
- واختلفوا في نكاح المحرم» فقال مالك والشافعيء والليث» والأوزاعيء وأحمد: لا ينكح 


)١(‏ قوله: والقياس.... إلى قوله: وإن) اتفقوا. هو زائد ببعض النسخ الخطية والمصرية» وفيه خفاء. 250 أم 
مص ححه. 


۲ بداية المجتهد 


المحرم ولا ينكح» فإن فعل فالنكاح باطل» وهو قول عمر بن الخطاب وعلي وابن عمر وزيد بن 
انكو قال أن و حفيفة: لا رامن ذلك 

وسبب اختلافهم: تعارض النقل في هذا الباب» فمنها حديث أبن عباس: ١‏ 
عد E‏ ('" وهو حديث ثابت النقل» خرجه أهل الصحيح وعارضه أحاديث 
كثيرة عن مَيْمُونَةٌ اَن رَسُولَ الل يل تَرَوّجَهَا وهو حَلّال»!". قال أبو عمر: رويت عنها من طرق 
شتى» من طريق أبي رافع» ومن طريق سليمان بن يسار وهو مولاهاء وعن يزيد بن ا . وروی 
مالك أيضاً من حديث عثمان بن عفان مع هذا أنه قال: قال رَسُولُ الله يكة: ١لا‏ يكح المخرمُ وَلَا 
يكح وَلَا يخْطْبُ»!" فمن رجح هذه الأحاديث على حديث ابن عباس قال: لا ينكح المحرم ولا 
يتكح» ومن رجح حديث ابن عباس» أو جمع بينه وبين حديث عثان بن عفان بأن حمل النهى 
الوارد في ذلك على الكراهية؛ قال: ينكح وينكح. وهذا راجع إلى تعارض الفعل والقول. 
والوجه الجمع أو تغليب القول. 


| 


ن رَسَول الله 


الفصل العاشر 
[في مانع المرض] 

واختلفوا في نكاح المريض» فقال أبو حنيفة والشافعي: يجوزء وقال مالك في المشهور عنه: 
إنه لا يجوزء ويتخرج ذلك من قوله: إنه يفرق بينهماء وإن صح.ء ويتخرج من قوله أيضاً: إنه لا 
يفرق بينهماء أن التفريق مستحب غير واجب. 

وسبب اختلافهم: تردد النكاح بين البيع وبين المبةء وذلك أنه لا تجوز هبة المريض إلا من 
الثلث» ويجوز بيعه» ولاختلافهم أيضاً سبب آخرء وهو هل يتهم على إضرار الورثة بإدخال 
وارث زائد أو لا يتهم؟ وقياس النكاح على الهبة غير صحيح؛ لأنهم اتفقوا على أن المبة تجوز إذا 
جلها الثلث» ولم يعتبروا بالنكاح هنا بالثلث» ورد جواز النكاح بإدخال وارث قياس مصلحي» 
لا يجوز عند أكثر الفقهاء» وكونه يوجب مصالح لم يعتبرها الشرع إلا في جنس بعيد من الجنس 
الذي يرام فيه إثبات الحكم باللمصلحة, حتى إن قوماً رأوا أن القول بهذا القول شرع زائدء وإعمال 


)١(‏ أخرجه البخاري (۱۸۳۷) ومسلم )١151١(‏ وتقدم. 
(۲) أخرجه مسلم )١51١(‏ وتقدم. 
(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» (۷۸۰) ومسلم .)١509(‏ 


كتاب النكاح o۷‏ 


هذا القياس يوهن ما في الشرع من التوقيف. وأنه لا تجوز الزيادة فيه كا لا يجوز النقصان. 
والتوقف أيضاً عن اعتبار المصالح تطرق للناس أن يتسرعوا لعدم السنن التي في ذلك الجنس إلى 
الظلم» فلنفوض أمثال هذه المصالح إلى العلماء بحكمة الشرائع الفضلاء الذين لا يتهمون بالحكم 
بهاء وبخاصة إذا فهم من أهل ذلك الزمان أن في الاشتغال بظواهر الشرائع تطرقاً إلى الظلم» 
ووجه عمل الفاضل العالم في ذلك أن ينظر إلى شواهد الحال» فإن دلت الدلائل على أنه قصد 
. بالتكاح خيراً؛ لا يمنع النكاح وإن دلت عل أنه قصد الإضرار بورثته؛ منع من ذلك كا في أشياء 
كثيرة من الصنائع يعرض فيها للصناع الشىء وضده ما اكتسبوا من قوة مهنتهم» إذ لا يمكن أن 
يحد في ذلك حد مؤقت صناعي» وهذا كثيراً ما يعرض في صناعة الطب» وغيرها من الصنائع 
المختلفة. 
الفصل الحادي مشر 
[ني مانع العدة] 

واتفقوا على أن النكاح لا يجوز في العدة» كانت عدة حيض» أو عدة حمل» أو عدة أشهر. 
واختلفوا فيمن تزوج امرأة في عدتها ودخل اء فقال مالك والأوزاعي والليث: يفرق بينها ولا 
تحل له أبدأء وقال أبو حنيفة والشافعي والثوري يفرق بينهماء وإذا انقضت العدة بينهه|؛ فلا بأس 
في تزويجه إياها مرة ثانية. 

وسبب اختلافهم هل قول الصاحب حجة أم ليس بحجة؟ وذلك أن مالكاً روى عن ابن 
شهاب» عن سعيد بن المسيب» وسليان بن يسار: أن عمر بن الخطاب فرق بين طليحة الأسدية 
وبين زوجها راشد الثقفي لما تزوجها في العدة من زوج ثان وقال: يا امرأة نكحت في عدتها فإن 
كان زوجها الذي تزوجها لم يدخل بها؛ فرق بينهماء ثم اعتدت بقية عدتها من الأول ثم كان 
الآخر خاطباً من الخطاب» وإن كان دخل بها فرق بينهماء ثم اعتدت بقية عدتها من الأول؛ ثم 
اعتدت من الآخرء ثم لا يجتمعان أبداً. قال سعيد: وها مهرها ب) استحل منهاء وربها عضدوا هذا 
القياس بقياس شبه ضعيف مختلف في أصله. وهو أنه أدخل في النسب شبهة فأشبه الملاعن. 
وروی عن على» وابن مسعود. مخالفة عمر في هذا. 

والأعر لجالا AoE‏ ين كال ا سي e‏ الآمة. ٠‏ وف 
بعض الروايات أن عمر كان قضى بتحريمهاء وكون المهر في بيت المال» فلم) بلغ ذلك علياً أنكره 


OVE‏ بداية المجتهد 


فرجع عن ذلك عمرء وجعل الصداق على الزوج» ولم يقض بتحريمها عليه» رواه الثوري» عن 
أشعث» عن الشعبي» عن مسروق. وأما من قال بتحريمها بالعقد فهو ضعيف. 
وأجمعوا على أنه لا توطأ حامل مسبية حتى تضع؛ لتواتر الأخبار بذلك عن رسول لله ا 
واختلفوا إن وطى هل يعتق عليه الولد أو لا يعتق» والجمهور على أنه لا يعتق. 
وسبب اختلافهم هل ماؤه مؤثر في خلقته أو غير مؤثر ؟ فإن قلنا أنه مؤثر كان له ابنا بجهة 


ماء وإن قلنا أنه ليس بمؤثر؛ لم يكن ذلك. وروي عن النبي كَل أنه قال: كيف يستعبده وقد غَذَاهُ 
فِي سَمْعِهِ وَبَصَرِ»” ''. وأما النظر في مانع التطليق لاء فسياق فی كتات الطلاق. 
الفصل الثاني عشر 
[في مانع الزوجية] 
وأما مانع الزوجية فإنهم اتفقوا على أن الزوجية بين المسلمين مانعة وبين الذميين. واختلفوا 
في المسبية على ما تقدم» واختلفوا أيضاً في الأمة إذا بيعت هل يكون بيعها طلاقاً؟ فالجمهور على 
أنه ليس بطلاق» وقال قوم: هو طلاق» وهو مروي عن ابن عباس» وجابر» وابن مسعود» وأبي 
وسبب اختلافهم: معارضة مفهوم حديث بريرة"» لعموم قوله تعالى: إلا ما ملگ 
تنك [النساء: 4 7]؛ وذلك أن قوله تعالى: هلإلا ما ملكت سنك يقتضى المسبيات 
وغبرهنء وتخيير بريرة وجب أن لا يكون ببعها طلاقاً؛ لآنه لو كان ببعها طلاقاً لما خيرها رسول 
لله بيا بعد العتق» ولكان نفس شراء عائشة ها طلاقاً من زوجها؛ والحجة للجمهور ما خرجه 
ا :أن أن سول الله َك بعَتَ يوم حتنٍ سَريَةٌَأصَابُوا حيا من 
العرّب يَوْمَ أَؤطّاسء فَهَرَمُوهُم وَكَتَلُومُم وَأَصَابُوا نِسَاءَ طُنَّ أَرْوَاجٌ وَكَأَنَّ تاس مِنْ َصحَاب 


)١(‏ (صحيح) رواه أبو داود (۲۱۵۷) وأحمد (۳/ )١7‏ والدارمي (۲۲۹۵) والحاكم (۲/ (۱۹١‏ والبيهقي (۷/ 44 4) وانظر 
ما أخرجه مسلم .)١5057(‏ 

(۲) أخرجه الطبراني في «الكبير» (۱۸۲۱۷) و«مسند الشاميين» له )5١١5(‏ وأبو نعيم في «معرفة الصحابة» )1140( 
وذكره الميثمي في «المجمع» (1/ )٠١‏ وقال: فيه خارجة بن مصعب وهو متروك. 

قلت : ويغني عنه ما أخرجه مسلم )۱٤٤۱(‏ من حديث أب الدّكاء عن الي کل اة ئی اتراو مجع عل باب طط فقالَ: 
«لَعَله؛ رید انبم ج1؟" مالو :نعم فَقَالَ رَصُولُ الله كلة: قد ممت أن ألْمَنَهُلَمْنَا دحل مَعَهُ قر كيف بوره وَهُوَ لا 
یل لَه ال تغرف ون لام لا 

(۳) أخرجه البخاري (15775) ومسلم (5 .)١5١‏ 


كتاب النكاح ظ 0۷0 


رسو ل اللو 6 تأنه وا ِن عفانو ِن أجل راهن وَل اله عر وجل : اولصت من 
آلا IE‏ مڪ [النساء: 6۶ وهذه المسألة هي أليق بكتاب الطلاق. 

فهذه هي جملة الأشياء المصححة للأنكحة في الإسلام» وهي كا قلنا راجعة إلى ثلاثة 
أجناس: صفة العاقد والمعقود عليهاء وصفة العقد» وصفة الشروط في العقد. 
ا الى ت ا لها و تفقوا عل أن 
الإسلام إذا كان منهما معاء أعني: من الزوج والزوجة» وقد كان عقد النكاح على من يصح ابتداء 
العقد عليها في الإسلام» أن الإسلام يصحح ذلك» واختلفوا في موضعين: 

أحدهما: NESE‏ اربع رطا هن لا عرز NEN‏ 

والموضع الثاني: إذا أسلم أحدهما قبل الآخر. 
* فأما المسألة الأو لے 

وهي إذا أسلم الكافر» وعنده أكثر من أربع نسوة» أو أسلم وعنده أختانء فإن مالكاً قال: 
يختار منهن أربعاً ومن الآختين واحدة أيتهها شاء» وبه قال الشافعي» وأحمد. وداودء وقال أبو 
حنيفة والثوري وابن أبي ليلى: يختار الأوائل منهن في العقد» فإن تزوجهن في عقد واحد فرق بينه 
وبينهن» وقال ابن الماجشون من أصحاب مالك: إذا أسلم وعنده أختان؛ فارقه) جميعا ثم 
استأنف نكاح أيتهما شاء» ولم يقل بذلك أحد من أصحاب مالك غيره. 

الوح ل ا ل را را 


َم 7 


أحدهما: مرسل مالك «أن غَيْلَانَ بن سَلَمَةَ الَف 2 لم وَعِنْدَهُ ڪشر ا 
مره رشو لط يك أن يار هن ائه" 

والحديث الثاني: حديث قيس بن الحارث أنه أسلم على الآختين» فقال له رسول الله عَلِ: 
«اختر يته شِئْتَ»”". وأما القياس المخالف هذا الأثر فتشبيه العقد على الأواخر قبل الإسلام 


(۱) (صحيح) أخرجه ابن أبي شيبة في «المصنف» (۱۹۸۸۸) ومسلم )١407(‏ وأبو داود (04١؟)‏ وأحمد (۳/ 81). 

(۲) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )۱۲٤۳(‏ مرساا ووصله الترمذي (۱۱۲۸) وابن ماجه )١94077(‏ وأحمد (۳/ ۱۳) وتقدم. 

O ENE‏ ون د بل الأول كيك تن بن انا رك رفول 
الحارث بن قيس قَالَ: أَسْلَمْتُ وَعِنْدِي کان وة كرت ذَلِكَ لِلنِيَ يله قال الس يخل: «اختر مهن أرما أخرجه 
أبو داود )۲۲٤۱(‏ وار ل E‏ ) 

أما من أسلم على أختيين» فهو فيروز الديلمي قَالَ: قُْتُ: يَا رَسُولَ الله إن أَسْلّمتُ وتي أختان؟ قَقَالَ رَسُولُ الله يكله: 
«اخم” اها + شت“ شت أخرجه أبو داود 450 17) والترمذي (۱۱۲۹) وال يو باجة (15013) وهو صحيح. ٠‏ 


اه بداية المجتهد 


بالعقد عليهن بعد الإسلام» أعني: أنه كما أن العقد عليهن فاسد في الإسلام» كذلك قبل 
الإسلام» وفيه ضعف. 

وأما إذا أسلم أحدهما قبل الآخر» وهي: 
المسألة الثانية: 

ثم أسلم الآخرء فإنهم اختلفوا في ذلك» فقال مالك» وأبو حنيفة» والشافعي: إنه إذا أسلمت 

المرأة قبله» فإنه إن أسلم في عدتها: كان أحق بهاء وإن أسلم هو وهي كتابية فنكاحها ثابت لما ورد 
في ذلك من حديث صفوان بن أمية» وذلك «أن زوجه عاتكة بنت الوليد بن المغيرة أسلمت قبله. 
ثم أسلم هو فأقره رسول الله کی على نكاحه)''' قالوا: وكان بين إسلام صفوان وبين إسلام 
امرأته نحو من شهر. قال ابن شهاب: ولم يبلغنا أن امرأة هاجرت إلى رسول الله َي وزوجها كافر 
مقيم بدار الكفر إلا فرقت هجرتها بينها وبين زوجهاء إلا أن يقدم زوجها مهاجراً قبل أن تنقضي 
عدتها. وأما إذا أسلم الزوج قبل إسلام المرأة فإنهم اختلفوا في ذلك» فقال مالك: إذا أسلم الزوج 
قبل المرأة؛ وقعت الفرقة إذا عرض عليها الإسلام فأبت» وقال الشافعي: سواء أسلم الرجل قبل 
المرأة» أو المرأة قبل الرجلء إذا وقع الإسلام المتأخر في العدة ثبت النكاح. 

وسبب اختلافهم: معارضة العموم - والقياس» وذلك أن عموم قوله تعالى: مولا 
ُتيكوأ بوصم آلكرافر © [الممتحنة: .]٠١‏ يقتضي المفارقة على الفور. وأما الأثر المعارض لمقتضى 
هذا العموم» فيا روي من أن أبا e‏ أسلم قبل هند بنت عتبة امرأته» وكان إسلامه 
بمر الظهران» ثم رجع إلى مكة وهند بها كافرة» فأخذت بلحيته وقالت: اقتلوا الشيخ الضالء ثم 
اسا بعده بأيام فاستقرا على نكاحه)"". وأما القياس المعارض للأثر؛ فلأنه يظهر أنه لا فرق 
بين أن تسلم هي قبله أو هو قبلهاء فإن كانت العدة معتبرة في إسلامها قبل؛ فقد يجب أن تعتبر في 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه مالك في الموطأ» )٠٠١٤(‏ وعنه البيهقي (۷/ )۱۸۷-٠۸١‏ وانظر تعليقي على «أحكام آهل الذمة» 


.(\oY- ٠١١/۲( لابن القيم‎ 

(۲) ذكره مهذا اللفظ الشافعي في «الأم» (ە/ 4¥ )٤۸-‏ وعنه البيهقي (۷/ 185)؛ قال الشافعي: : أنبأنا ل 
من قريش وأهل المغازي وغيرهم عن عدد قبلهم: أن أبا سفيان أسلم , بمر الظهران. 

وأخرجه ابن جرير الطبري في «تاريخه» (۲/ ۲۲۹) والحاكم (۳/ ٤۳‏ -: 5) وذكره الحافظ ابن كثير في «البداية والنهاية» 
(85/5)) وعزاه لابن إسحاق» وذكروا نحوه وفيه قصة» وسنده حسن كا بيتته في تعليقي على «أحكام آهل الذمة» 
لابن القيم (۲/ 507-5708). 


OVY :  حاكنلا كتاب‎ 


الباب الثالث 
[في موجبات الخيار في النكاح] 

وموجبات الخيار أربعة: العيوب» والإعسار بالصداق» أو بالنفقة والكسوة. والثالث: 

الفقد أعني: فقد الزوج. والرابع: العتق للأمة المزوجة فينعقد في هذا الباب أربعة فصول. 
الفصل الأول ظ 
[في خيار العيوب] 

اختلف العلماء في موجب الخيار بالعيوب لكل واحد من الزوجين» وذلك في موضعين: 

أحدهما: هل يرد بالعيوب أو لا يرد؟ 

والموضع الثاني: إذا قلنا إنه يرد فمن أيها يرد وما حكم ذلك؟ فأما الموضع الأولء فإن مالكا 
والشافعي وأصحابه| قالوا: العيوب توجب الخيار في الرد أو الإمساكء وقال أهل الظاهر: لا 
توجب خيار الرد والإمساك» وهو قول عمر بن عبدالعزيز. 

وسبب اختلافهم شيئان: أحدهما: هل قول الصاحب حجة» والآخر قياس النكاح في ذلك 
على البيع؟ فأما قول الصاحب الوارد في ذلك فهو ما روي عن عمر بن الخطاب أنه قال: أي 
رجل تزوج امرأة وبها جنون أو جذام أو برص» وفي بعض الروايات: أو قرن؛ فلها صداقها 
كاملاء وذلك غرم لزوجها على وليها. 

وأما القياس على البيع فإن القائلين بموجب الخيار للعيب في النكاح قالوا: النكاح في ذلك 
شبيه بالبيع» وقال المخالفون لهم: ليس شبيهاً بالبيع لاجتاع المسلمين على أنه لا يرد التكاح بكل 
عيب ويرد به البيع. وأما الموضع الثاني في الرد بالعيوب: فإ: نهم اختلفوا في أي العيوب يرد بها 
وني أمها لا يرد وني حكم الرد» فاتفق ى مالك والشافعي» على أن الرد يكون من أربعة عيوب: 
الجنون والجذام والبرص وداء الفرج الذي يمنع الوطءء إما قرن» أو رتق في المرأة» أو عنة في 
الرجل» أو خصاء. واختلف أصحاب مالك في أربع: في السوادء والقرع» وبخر الفرج» وبخر 
ظ الفم» فقيل: ترد بهاء وقيل: لا تردء وقال أبو حنيفة» وأصحابه» والثوري: لا ترد المرأة في النكاح 
إلا بعيبين فقط : القرن» والرتق. | 

فأما أحكام الرد فإن القائلين بالرد اتفقوا على أن الزوج إذا علم بالعيب قبل الدخول؛ طلق 
ولا شىء عليه. واختلفوا إن علم بعد الدخول والمسيس» فقال مالك: إن كان وليها الذي زوجها 
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من يظن به لقربه منهاء أنه عالم بالعيب مثل الأب والأخ فهو غار يرجع عليه الزوج بالصداق. 

وليس يرجع على المرأة بشيء» وإن كان بعيداً؛ رجع الزوج على المرأة بالصداق كله إلا ربع دينار 

فقط. وقال الشافعي: إن دخل؛ لزمه الصداق كله بالمسيس ولا رجوع له عليها ولا على ولي. 
وسبب اختلافهم: تردد تشبيه النكاح بالبيع أو بالنكاح الفاسد الذي وقع فيه المسيس» 


سے 
£ 


أعتى 'اتفاقهم عل رجرب اهر ف الك الفاسد» قن الس رل س ان انرا 
كحت بِغَيْرٍ إِذنِ سما فَتِكَاحَهًا بَاطِلَ وََا اهر بها اسْتَحَلٌ منها)'. فكان موضع الخلاف تردد 
هذا الفسخ بين حكم الرد بالعيب في البيوع» وبين حكم الأنكحة المفسوخة. أعني: بعد الدخول. 
واتفق الذين قالوا بفسخ نكاح العنين» أنه لا يفسخ حتى يؤجل سنة يخلى بينه وبينها بغير عائق. 
واختلف أصحاب مالك في العلة التي من أجلها قصر الرد على هذه العيوب الأربعة» فقيل: لأن 
ذلك شرع غير معلل» وقيل: لآن ذلك مما يخفى» ومحمل سائر العيوب على أنها ما لا تخفى» وقيل : 
لأا يخاف سرايتها إلى الأبناءء وعلى هذا التعليل يرد بالسواد والقرع» وعلى الأول يرد بكل عيب 
إذا علم أنه ما خفي على الزوج. 
الفصل الثاني 
[ني خيار الإعسار بالصداق والنفقة] 

واختلفوا في الإعسار بالصداق» فكان الشافعي يقول: تخير إذا لم يدخل بهاء وبه قال مالك 
واختلف أصحابه في قدر التلوم له؛ فقيل: ليس له في ذلك حدء وقيل: سنة» وقيل: سنتين» وقال 
أبو حنيفة: هي غريم من الغرماءء لا يفرق بينه| ويؤخذ بالنفقة» وها أن تمنع نفسها حتى يعطيها 
ا 

وسبب اختلافهم تغليب شبه النكاح في ذلك بالبيع أو تغليب الضرر اللاحق للمرأة في ذلك 
٠‏ من عدم الوطء تشبيهاً بالإيلاء والعنة. 

وأما الإعسار بالنفقة» فقال مالك والشافعي وأحمد وأبو ثور وأبو عبيد وجماعة: يفرق بينهماء 
وهو مروي عن أبي هريرة وسعيد بن المسيب» وقال أبو حنيفة والثوري: لا يفرق بينهماء وبه قال 
أهل الظاهر. 

وسبب اختلافهم تشبيه الضرر الواقع من ذلك بالضرر الواقع من العنة؛ لأن الجمهور على 


)١(‏ (صحيح) أخرجه الترمذي )١ ٠١7(‏ وأبو داود (۲۰۸۳) وابن ماجه (۱۸۷۹) وأحمد (17/57) وتقدم. 


كتاب النكاح ۰ 0۷۹ 


ا مم الي لل جج ججج 


القول بالتطليق على العنين» حتى لقد قال ابن المنذر: إنه إجماع» ورب) قالوا: النفقة في مقابلة 
الاستمتاع» بدليل أن الناشز لا نفقة ها عند الجمهورء فإذا لم يجد النفقة؛ سقط الاستمتاع فوجب 
الخيار. وأما من لا يرى القياس فإنهم قالوا: قد ثبتت العصمة بالإجماع فلا تنحل إلا بإجماعء أو 
بدليل من كتاب الله» أو سنة نبيه فسبب اختلافهم معارضة استصحاب الحال للقياس. 


الفصل الثالث 
[في خيار الفقد] 

واختلفوا في المفقود الذي تجهل حياته أو موته في أرض الإسلام» فقال مالك: يضرب 
لامرأته أجل أربع سنين من يوم ترفع أمرها إلى الحاكم» ٠‏ فإذا انتهى الكشف عن حياته أو موته 
فجهل ذلك ضرب ها الحاكم الأجلء فإذا انتهى اعتدت عدة الوفاة أربعة أشهر وعشراً وحلت؛ 
قال: وأما ماله فلا يورث حتى يأتي عليه من الزمان ما يعلم أن المفقود لا يعيش إلى مثله غالباًء 
Rls‏ ثانون» وقيل: تسعون وقيل: ماثة» فيمن غاب وهو دون هذه الأسنان. 
وروي هذا القول عن عمر بن الخطاب» وهو مروي أيضاً عن عثان وبه قال الليث؛ وقال 
الشافعي وأبو حنيفة والثوري: لا تحل امرأة المفقود حتى يصح موته» وقولهم مروي عن علي وابن 
2211 

والسبب في اختلافهم معارضة استصحاب الحال للقياس» وذلك أن استصحاب الحال 
يوجب ألا تنحل عصمة إلا بموت أو طلاق حتى يدل الدليل على غير ذلك. e.‏ 
تشبيه الضرر اللاحق لما من غيبته بالإيلاء والعنة» فيكون لها الخيار كا يكون في هذين. 
والمفقو دون عند المحصلين من أصحاب مالك أربعة: مفقود في أرض الإسلام وقع الخلاف فيه 
ومفقود في أرض الحرب» ومفقود في حروب الإسلام؛ أعني: فيا بينهم» ومفقود في حروب 
الكفار. والخلاف عن مالك وعن أصحابه فى الثلاثة الأصناف من المفقودين كثير» فأما المفقود في 
لاد الحرب» فحكمه عندهم حكم الأسير لا تتزوج امرأته» ولا يقسم ماله حتى يصح موتا ما 
خلا أشهب» فإنه حكم له بحكم المفقود في أرض المسلمين. 

وأما المفقود في حروب المسلمين فقال: إن حكمه حكم المقتول دون تلوم» وقيل: يتلوم له 
بحسب بُعد الموضع الذي كانت فيه المعركة وقربه» وأقصى الأجل في ذلك سنة. 

وأما المفقود في حروب الكفار ففيه في المذهب أربعة أقوال: قيل: حكمه حكم الأسيرء 
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وقيل: حكمه حكم المقتول بعد تلوم سنةء إلا أن يكون بموضع لا يخفى أمره فيحكم له بحكم 
اللفقود في حروب المسلمين وفتنهم» والقول الثالث: أن حكمه حكم المفقود في بلاد المسلمين. 
والرابع: حكمه حكم المقتول في زوجته» وحكم المفقود في أرض المسلمين في ماله» أعني: يعمر 
وحينئذ يورث» وهذه الأقاويل كلها مبناها على تجويز النظر بحسب الأصلح في الشرع» وهو 
الذي يعرف بالقياس المرسل» وبين العلماء فيه اختلاف. أعني: بين القائلين بالقياس. 
الفصل الرابع 
[في خيار العتق ] 
واتفقوا على أن الأمة إذا عتقت تحت عبد أن لها الخيار» واختلفوا إذا عتقت تحت الحر هل لما 
خيار أم لا؟ فقال مالك والشافعي وأهل المدينة والأوزاعي وأحمد والليث: لا خيار لهاء وقال أبو 
حنيفة والثوري: ها الخيار» حرا كان أو عبداً. 
وسبب اختلافهم تعارض النقل في حديث بريرة» واحتمال العلة الموجبة للخيار أن يكون 
الجبر الذي كان في إنكاحها بإطلاق إذا كانت أمةء أو الجبر على تزويجها من عبد» فمن قال: العلة 
الجبر على النكاح بإطلاق؛ قال: تخير تحت الحر والعبده ومن قال: الجبر على تزويج العبد فقط 
قال: تخير تحت العبد فقط. وأما اختلاف النقل» فإنه روي عن ابن عباس: «أن زوج بريرة كان 
فاا وروي عن عائشة: «أن زوجها كان حرأ" وكلا النقلين ثابت عند أصحاب 
الحديث. 
واختلفوا أيضاً في الوقت الذي يكون ها الخيار فيه فقال مالك والشافعي: يكون ها الخيار 
مالم يمسهاء وقال أبو حنيفة: خيارها على المجلس» وقال الأوزاعي: إنا يسقط خيارها بالمسيس 
إذا غلفت أن امسن سقط رها 


.)۲۰۷۵( وابن ماجه‎ )٥٤۱۷( والنسائي‎ )١ ١05( أخرجه البخاري (2780) وأبو داود (۲۲۳۲) والترمذي‎ )١( 

0 (صحيح) أخرجه أبو داود )۲۲۳٣(‏ والترمذي )١١100(‏ والنسائي )۲۹۱٤(‏ وابن ماجه (701/5). 

وأخرج البخاري (7014) من طريق الأسود عن عائشة حديثها في شرائها بريرة وإعتاقها وتخييرها بعد ذلك؛ وقال الأسود 
في آخر الحديث: «وکان زوجها حرا فهو مدرج من قول الأسود لا من قول عائشة رضي الله عنهاء وقال البخاري: قول 
الأسود منقطع» وقول ابن عباس: «رأيته عبداً» أصح. 


كتاب النكاح 0۸۱ 


الباب الرايع 
في حقوق الزوجية] 
واتفقوا على أن من حقوق الزوجة على الزوج النفقة والكسوة لقوله تعالى: #إوعَلَ]لولُود له 
ظ نض وكين يلون" ) الآية [البقرة: 17]. ولا ثبت من قوله لة: «وَهْنٌ عَلَيِكُم 5 
شرم بالغروفی»" ولقول لهند: «حَذِيٍ ما يَكْفِيكِ وَوَلَدَكِ بالمعرُوني)”". فأما النفقة فاتفقو 

على وجوبهاء واختلفوا في أربعة مواضع: في وقت وجوبهاء ومقدارهاء ولمن تجب؟» وعلى من 
تجب؟ 

فأما وقت وجوبها فإن مالكاء قال: لا تجب النفقة على الزوج حتى يدخل بها أو يدعى إلى 
الدخول بها وهي ممن توطأ وهو بالغ» وقال أبو حنيفة والشافعي: يلزم غير البالغ النفقة إذا كانت 
هي بالغاًء وأما إذا هو بالغاً والزوجة صغيرة فللشافعي قولان: 

أحدهما: مثل قول مالك. 

والقول الثاني: أن ها النفقة بإطلاق. 

وسبب اختلافهم هل النفقة لمكان الاستمتاع». أو لكان أنها محبوسة على الزوج كالغائب 
والمريض 

وأما مقدار النفقة فذهب مالك إلى أنها غير مقدرة بالشرعء وأن ذلك راجع إلى ما يقتضيه 
حال الزوج وحال الزوجة» وأن ذلك يختلف بحسب اختلاف الأمكنة والأزمنة والأحوال وبه 
| قال أبو حنيفة» وذهب الشافعي إلى أنها مقدرة» فعلى الموسر مدان» وعلى الأوسط مد ونصف» 
وعلى المعسر مد. ظ ظ 
0 وسنت اختلافهم دل اله في هذا الباب على الإطعام في الكفارة TT‏ 
وذلك أنهم اتفقوا أن الكسوة غير حدودة» وان الإطعام محدود. واختلفوا من هذا الباب في هل 
يجب على الزوج نفقة خادم الزوجة؟ وإن وجبت فكم يجب؟ والجمهور على أن على الزوج النفقة 
لخادم الزوجة إذا كانت من لا تخدم نفسهاء وقيل: بل على الزوجة خدمة البيت» واختلف الذين 
أوجبوا النفقة على خادم الزوجة على كم تجب نفقته؟ 


.)۱۲۱۸( أخرجه مسلم‎ )١( 
.)119/15( أخرجه البخاري (۲۲۱۱) ومسلم‎ )۲( 
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فقالت طائفة: ينفق على خادم واحدة» وقيل: على خادمين إذا كانت المرأة من لا يخدمها إلا 
خادمان وبه قال مالك وأبو ثور. ولست أعرف دليلاً شرعياً لإيجاب النفقة على الخادم إلا تشبيه 
الإخدام بالإسكان, فإنهم اتفقوا على أن ا د 
الع وأما لمن تجب النفقة فإنهم اتفقوا على أنها تجب للحرة الغير ناشز. واختلفوا في الناشز 
سا ووو سمب يي 

وسبيبا O SS‏ ل 
ون ليم رثن نوز ار بو كي أن الناشز وغ التاق فى ذلك سواءه 

i LL 
وقيل: لا نفقة هاء وقيل أيضا: إن كانت تأتيه فلها النفقة» وإن كان يأتيها فلا نفقة هاء وقيل: لها‎ 
النفقة في الوقت التي تأتيه» وقيل: إن كان الزوج حراً فعليه النفقة» وإن كان عبداً فلا نفقة عليه.‎ 

وسبب اختلافهم معارضة العموم للقياس» وذلك أن العموم يقتضى لما وجوب النفقة 
اده وااو سي وو ع وي 
ومسي ME‏ 

وأما على من تجب» فاتفقوا أيضاً أنها تجب على الزوج الحر الحاضر؛ واختلفوا في العبد 
والغائب. فأما العبد فقال ابن المنذر: أجمع كل من يحفظ عنه من أهل العلم أن على العبد نفقة 
زوجته. وقال أبو المصعب من أصحاب مالك: لا نفقة عليه. 
على وجوب النفقة عليه؛ وقال أبو حنيفة: لا تجب إلا بإيجاب السلطان. وإنا اختلفوا فيمن القول 
قوله إذا اختلفوا في الإنفاق» وسيأتي ذلك في كتاب الأحكام إن شاء الله. وكذلك اتفقوا على أن 
من حقوق الزوجات العدل بينهن في القسم لما ثبت من قسمه ييه بين أزواجه'' ' ولقوله عليه 


.]5 النص الوارد هو قوله تعالى: تكو مِنْ یٹ سگ ين ويرك 4 [الطلاق:‎ )١( 
وتقدم.‎ )١714( أخرجه مسلم‎ )۲( 
.)١577( انظر ما أخرجه مسلم‎ )۳( 


حتاب التكاح ۰ oAY‏ 


ا ل سس ج ج 


الصلاة والسلام: (إذا كان لِلرَجُل امرَ تان َال ل إل إِحْدَاهَا جَاء بوم القيامة وَأحَدُ شقيه ال٠٠‏ 
ولا ثبت أنه عليه الصلاة والسلام: «گانَ إا أرَاد سَفَوًا قرع بهن" ' واختلفوا في مقام الزوج 
عند البكر والثيب وهل يحتسب به أو لا يحتسب إذا كانت له زوجة أخرى؟ فقال مالك والشافعي 
وأصحابه): يقيم عند البكر سبعاً وعند الثيب ثلاثاًء ولا يحتسب إذا كان له امرأة أخرى بأيام التي 
تزوج» وقال أبو حنيفة: الإقامة عندهن سواء بكراً كانت أو ثيباً. ويحتسب بالإقامة عندها إن 
كانت له زوجة أخرى 

وسبب اختلافهم معارضة حديث أنس لحديث أم سلمة» وحديث أنس هو : أن التي 4لا 


rr‏ س 


كَانَّ َا تَرَوّحَ البكُرَ؛ ام عدا سَبْا و وَِذَاتَرَوّحَ التيْبَ؛ اقام عِنْدَهَا تلاا وحديث أم 
هر: ١ن‏ الي کل روجا بحت عة فقا َبْسَ بك على أَمْلِكِ هَوَانَ إِنْ شِنْتٍ شت شَبَعْتَ 
عِنْدَكِ وَسَبَحْتُ عِنْدَهْنَ» وَإنْ ش؛ شِْتٍ كلذب عِنْدَك وَدُرْتُ) فَقَالَتْ 50 e‏ 
متفق عليه» خرّجه مالك والبخاري ومسلو" بوخد ای کارت فیک جه او دا ٠‏ 
فصار أهل المدينة إلى ما خرّجه أهل البصرة» وصار أهل الكوفة إلى ما خرجه أهل المدينة. 
واختلف أصحاب مالك في هل مقامه عند البكر سبعاً وعند الثيب ثلاثاً واجب أو 
مستحب؟ فقال ابن القاسم: هو واجب» وقال ابن عبدالحكم: يستحب. 
موسو سوساو O‏ وا 
الزوج على الزوجة بالرضاع وخدمة البيت على انچتلاف بينهم في ذلك وذلك أن قوما أوجبوا 
عليها الرضاع على الإطلاق» وقوم لم يوجبوا ذلك عليها بإطلاق وقوم أوجبوا ذلك على الدنيئة 
ول يوجبوا ذلك على الشريفة» إلا أن يكون الطفل لا يقبل إلا ثديهاء وهو مشهور قول مالك. 
وسبب اختلافهم هل أية الرضاع متضمنة حكم الرضاع» أعني: إيجابه» أو متضمنة أمره 
فقط؟ فمن قال أمره قال: لا يجب عليها الرضاع إذ لا دليل هنا على الوجوب؛ ومن قال تنضمن 
الأمر بالرضاع وإيجابه وأنها من الأخبار التي مفهومها مفهوم الأمر قال: يجب عليها الإرضاع. 


سيا ارچ اراد )١١00(‏ والترمذي )١١51(‏ والنسائي )۳۹٤۲(‏ وابن ماجه )١1959(‏ وأحمد (7/ 517 7). 
(۲) أخرجه البخاي )۲٥۹۳(‏ ومسلم (۲۷۷۰). 

(۳) أخرجه البخاري )٥۲۱۳(‏ ومسلم )١551(‏ وأبو داود (۲۱۲۴). 

)٤(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» )١177(‏ ومسلم )١555(‏ ول يخرجه البخاري. 

(0) تقدم آنفاًء وهو في «الصحيحين» أيضًا. 


OA‏ بداية المجتهد 
وأما من فرق بين الدنيئة والشريفة فاعتبر في ذلك العرف والعادة. . وأما المطلقة فلا رضاع عليها 
ا عل قدي رما فيه الأرضاع رمل زوج لجر الرضاه» هذا جاع لقوله ييدان 
وتعالى: إن ارصن لک اوه جه 4 [الطلاق: 5]» والجمهور على أن الحضانة للأم إذا 
E‏ ا «مَن فرق بَيْنَّ وَالِدَة وَوَلَدِهَا فرق الله بيه وَبَيْنَ حه 
يوم القِيَامَةِ)" ' ولآن الأمة والمسبية إذا لم يفرق بينها وبين ولدها فأخص بذلك الحرة. 

واختلفوا إذا بلغ الولد حد التمييز فقال قوم: يخير» ومنهم الشافعي» واحتجوا بأثر ورد في 
ذلك» وبقي قوم على الأصل؛ لأنه لى يصح عندهم هذا الحديث» والجمهور على أن تزويجها لغير 
الأب يقطع الحضانة لا روي أن رسول الله ل قال: «آنْتِ أَحَنٌ به ما ا تنيجي». ومن لم يصح 
عنده هذا الحديث؛ طرد الأصل. وأما نقل الحضانة من الأم إلى غير الأب» فليس في ذلك شىء 
يعتمد عليه. 

الباب الخامس 
في الأنكحة المنهى عنها بالشرع والأنكحة الفاسدة وحكمها 

والأنكحة التي ورد النهي عنها فيها مصرحاً أربعة: نكاح الشغارء ونكاح المتعة» والخطبة 
على خطبة أخيه» ونكاح المحلل". 

فأما نكاح الشغار فإ: نهم اتفقوا على أن صفته هو أن ينكح الرجل وليته رجلاً آخر على أن 
ادحوم برا اع با وا و ا ا 

ت النهي عنه؛ واختلفوا إذا وقع هل يصحح بمهر المثل أم لا؟ فقال مالك: لا يصحح 

شين انالك اليا سمي اي e‏ إن سمى لإحدهما صداقاً أو لما 
5 فالنكاح ثابت بمهر المثل» والمهر الذي سمياه فاسدء وقال أبو حنيفة: نكاح الشغار يصح 


(۱) (حسن) أخرجه الترمذي (۱۲۸۳) وأحمد (0/ 417) ) والطبراني في «الكبير» ٠8٠(‏ ۰ والدارقطني (7177/7) والحاكم 
(۲/ 6 ه). 

() (حسن) أخرجه آبو داود (۲۲۷۲) وأحمد (۲/ ۱۸۲) والحاكم (۲/ ۰۷ ۰ والبيهقي (۸/ ٤‏ -0). 

(۳) أما نكاح الشغار: : فثبت النهي عنه فيا أخرجه البخاري )011١7(‏ ومسلم .)١515(‏ 

وأما نكاح المتعة: : فثبت النهي عنه في أخرجه البخاري (5717) ومسلم (۷ 6°( 

وأما خطبة الرجل على خطبة أخيه: : فثبت النهي عنها فيا أخرجه مسلم .)١508(‏ 

وأما نكاح المحلل : فسيأق ذكره وتخريجه قريباً. 


كتاب النكساح 6م08 


بفرض صداق المثل» وبه قال الليث وأحمد وإسحاق وأبو ثور والطبري. 

وسبب اختلافهم هل النهي المعلق بذلك معلل بعدم العوض أو غير معلل؟ فإن قلنا: غير 
معلل؛ لزم الفسخ على الإطلاق» وإن قلنا: العلة عدم الصداق؛ صح بفرضص صداق المثل مثل 
العقد على خمر أو على خنزيرء وقد أجعوا على أن النكاح المنعقد على الخمر والخنزير لا يفسخ إذا 
فات بالدخول» ويكون فيه مهر المثل» وكأن مالكاً رضي الله عنه رأى أن الصداق» وإن ل يكن من 
شرط صحة العقد ففساد العقد هاهنا من قبل فساد الصداق مخصوص لتعلق النهي به» أو رأى 
أن النهي إن يتعلق بنفس تعيين العقد» والنهي يدل على فساد المنهي. . 

وأما نكاح المتعة» فإنه وإن تواترت الأخبار عن رسول الله بلا بتحريمه إلا أنها اختلفت 
في الوقت الذي وقع فيه التحريم» ففي بعض الروايات أنه حرّمها يوم خيبر» وفي بعضها يوم 
الفتح» وفي بعضها في غزوة تبوك» وفي بعضها في حجة الوداع» وفي بعضها في عمرة القضاء» وفي 
بعضها في عام أوطاس» وأكثر الصحابة وجميع فقهاء الأمصار على تحريمهاء واشتهر عن ابن 
ا ايا ؛ وتبع ابن عباس على القول بها أصحابه من أهل مكة وأهل اليمن» ورووا أن ابن 
عباس كان يحتج لذلك لقوله تعالى: مما أَسْمَمَتَعُمُ به E‏ َة 1 
جاح عَلْيَكُمْ4 [النساء: 4 7]» وفي حرف عنه إلى أجل مسمى» وروي عنه أنه قال: ما كانت المتعة 
إلارحمة من الله عز وجل رحم بها أمة محمد يك ولولا نبي عمر عنها ما اضطر إلى الزنا إلا شقي. 
وهذا الذي روي عن ابن عباس رواه عنه ابن جريج وعمرو بن ديثار. وعن عطاء قال: سمعت 
جابر بن عبدالله يقول: عتا عل عَهْدِ وَسُولٍ الل يك وَأ بكْر وَنِضْفًا مِنْ خَلائَة عم ذه ّى 
نها عُمَرٌ النّاسّ)”". ظ 

وأما اختلافهم في التكاح الذي تقع فيه الخطبة على خطبة غيره» فقد تقدم أن فيه ثلاثة 
أقوال: قول بالفسخ» وقول بعدم الفسخ» وفرق بين أن ترد الخطبة على خحطبة الغير بعد الركون 
والقرب من التهام» أو لا ترد وهو مذهب مالك. ظ 

وأما نكاح المحلل؛ أعني : الذي يقصد بنكاحه تحليل المطلقة ثلاثاء فإن مالكا قال تاك 
و ل : هو نكاح صحيح. 


)١(‏ انظر التعليق السابق. 
(۲) أخرجه مسلم .)۱٤١٥(‏ 


O۸1‏ بداية المجتهد 


وسبب اختلافهم: اختلافهم في مفهوم قوله ڳلا: «لَعَنَ الله لحلل » الحديث”'' فمن فهم من 
اللعن التأثيم فقط قال: النكاح صحيح» ومن فهم من التأثيم فساد العقل تشبيهاً بالنهي الذي 
يدل على فساد المنهي عنه قال: النكاح فاسد» فهذه هي الأنكحة الفاسدة بالنهي. وأما الأنكحة 
الفاسدة بمفهوم الشرع فإنها تفسد إما بإسقاط شرط من شروط صحة النكاح» أو لتغيير حكم 
واجب بالشرع من أحكامه ما هو عن الله عز وجلء وإما بزيادة تعود إلى إبطال شرط من شروط 
الصحة. وأما الزيادات التي تعرض من هذا المعنى فإنها لا تفسد النكاح باتفاق» وإنما اختلف 
العلماء في لزوم الشروط التي بهذه الصفة أو لا لزومها مثل أن يشترط عليه ألا يتزوج عليها أو لا 
يتسرىء أو لا ينقلها من بلدهاء فقال مالك: إن اشترط ذلك لم يلزمه إلا أن يكون في ذلك يمين 
بعتق أو طلاق» فإن ذلك يلزمه إلا أن يطلق أو يعتق من أقسم عليه فلا يلزم الشرط الأول أيضاًء 
وكذلك قال الشافعي وأبو حنيفة. وقال الأوزاعي وابن شبرمة: لها شرطها وعليه الوفاء» وقال 
ابن شهاب: كان من أدركت من العلماء يقضون بهاء وقول الجماعة مروي عن علي» وقول 
الأوزاعي مروي عن عمر. 

وسبب اختلافهم معارضة العموم للخصوص. فأما العموم فحديث عائشة رضي الله عنها 
أن النبي ية خطب الناس فقال في خطبته: «کُل رط ليس في كِتَاب الله فَهَُ بَاطِل وَإِنْ گا 
ماه شَرْطِ)!". وأما الخصوص فحديث عقبة بن عامر عن النبي ية أنه قال: «أَحَنٌّ اله وط أَنّْ 
٣ 3 5‏ اسْتَحْلَلتمُ به الفرُوجَ)”". والخذيئان ضحيحان خرّجهها البخاري ومسل إلا أن 
المشهور عند الأصوليين القضاء بالخصوص على العموم» وهو لزوم الشروط وهو ظاهر ما وفع 
ف العتبية وإن كان المشهور خلاف ذلك. وأما الشروط المقيدة بوضع من الصداق. فإنه قد 
اختلف فيها لمذهب اختلافاً كثيرأء أعني: في لزومها أو عدم لزومهاء ولیس كتابنا هذا موضوعاً 
على الفروع. 

(وأما حكم الأنكحة الفاسدة إذا وقعت) فمنها ما اتفقوا على فسخه قبل الدخول وبعده» 
وهو ما كان منها فاسداً بإسقاط شرط متفق على وجوب صحة النكاح بوجوده. مثل أن ينكح 
محرّمة العين» ومنها ما اختلفوا فيه بحسب اختلافهم في ضعف علة الفساد وقوتما)ء ولماذا يرجع 
(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (70175) والترمذي (۱۱۱۹) وابن ماجه )١910(‏ وأحمد (۱/ ۸۷). 


(۲) أخرجه البخاري (۲۱۹۸) ومسلم .)١12١5(‏ 
(۳) أخرجه البخاري (۲۷۲۱) ومسلم .)١514(‏ 


OAV  حاكنلا كتاب‎ 


من الإخلال بشروط الصحة ومالك في هذا الجنس -وذلك في الأكثر - يفسخه قبل الدخول» 
ويثبته بعده. والأصل فيه عنده» أن لا فسخ» ولكنه يحتاط بمنزلة ما يرى في كثير من البيع الفاسدء 
أنه يفوت بحوالة الأسواق وغير ذلك» ويشبه أن تكون هذه عنده هي الأنكحة المكروهة» وإلا 
فلا وجه للفرق بين الدخول وعدم الدخول والاضطراب في المذهب في هذا الباب كثير» وكأن 
هذا راجع عنده إلى قوة دليل الفسخ وضعفه» فمتى كان الدليل عنده قوياً فسخ قبله وبعده» ومتى 
كان ضعيفاً؛ فسخ قبل ولم يفسخ بعدء وسواء كان الدليل القوي متفقاً عليه أو ختلفا فيه. ومن 
قبل هذا أيضاً اختلف المذهب في وقوع الميراث في الأنكحة الفاسدة إذا وقع الموت قبل الفسخ. 
وكذلك وقوع الطلاق فبه» فمرة اعتبر فيه الاختلاف والاتفاق» ومرة اعتبر فيه الفسخ بعد 
الدخول أو عدمه» وقد نرى أن نقطع ههنا القول في هذا الكتاب» فإن ما ذكرنا منه كفاية بحسب 
غرضنا المقصود. | 


084 بداية المجتهد 


-"١‏ كتاب الطلاق 


والكلام في هذا الباب ينحصر في ربع جمل : 
الجملة الأولى: في أنواع الطلاق. 
الجملة الثانية: في أركان الطلاق. 
الجملة الثالثة: في الرجعة. 
الجملة الرابعة: في أحكام المطلقات. 

الجملة الأولى 

[في أنواع الطلاق] 

وفي هذه الجملة خمسة أبواب: 
الباب الأول: في معرفة الطلاق البائن والرجعي. 
الباب الثاني: في معرفة الطلاق السني من البدعي. 
الباب الثالث: في الخلع . 
الباب الرابع: في تمييز الطلاق من الفسخ. 
الباب الخامس: في التخيير والتمليك. 

الباب الأول 

[في معرفة الطلاق البائن والرجعي] 
واتفقوا على أن الطلاق نوعان: بائن ورجعي» وأن الرجعي هو الذي يملك فيه الزوج 
رجعتها من غير اختيارها وأن من شرطه أن يكون في مدخول اء وإنما اتفقوا على هذا لقوله 


ع 


تعالى: ااا الى إا طلقم ليس طقوهىَ دعر وَأَحْصُوأ الهدّة © إلى قوله تعالى: #إلعل آله 


َدِتُ بَعْدَ ذلك أَمََا © [الطلاق: ١]ء‏ وللحديث الثابت أيضاً من حديث ابن عمر: «أنه كَل 


سے 


عد * هو 


أمره أن يراجع زوجته لا طلقها حائضاً»”". ولا خلاف في هذا. وأما الطلاق البائن» فإنهم اتفقوا 
على أن البينونة إن) توجد للطلاق من قبل عدم الدخول»ء ومن قبل عدم التطليقات ومن قبل 
العوض في الخلع على اختلاف بينهم هل الخلع طلاق أو فسخ على ما سيأتي بعد؛ واتفقوا على أن 


(۱) أخرجه البخاري )٥۲٥۲(‏ ومسلم )۱٤۷۱(‏ وسيأت بلفظه وتمامه. 


كناب الطلاق 0/48 


العدد الذي يوجب البينونة في طلاق الحر ثلاث تطليقات إذا وقعت مفترقات لقوله تعالى: 
الطَلَيٌ مَرّنَانٌ © الآية [البقرة: ۲۲۹]. واختلفوا إذا وقعت ثلاثاً في اللفظ دون الفعل» وكذلك 
اتفق الجمهور عل أن الرق مؤثر في إسقاط أعداد الطلاق» وأن الذي يوجب البينونة في الرق 
اثنتان. واختلفوا هل هذا معتبر برق الزوج أو برق الزوجة أم برق من رق منهما» ففي هذا اباب 
إذن ثلاث مسائل. 
# المسألة الأو ل؛ 

جمهور فقهاء الأمصار على أن الطلاق بلفظ الثلاث حكمه حكم الطلقة الثالغة؛ وقال آهل 
الظاهر وجماعة: حكمه حكم الواحدة ولا تأثير للفظ في ذلك» وحجة هؤلاء ظاهر قوله تعالى: 
. ظ الطكَنُ َا [البقرة: ۲۲۹]ء إلى قوله في الثالثة: 90 ون طَلَقََا ما عمل رمن بعد حى تكح روجا 
عي [البقرة: ١۲۳]ء‏ والمطلق بلفظ الثلاث مطلق واحدة لا مطلق ثلاث واحتجوا أيضاً با 
خرّجه البخاري ومسلم عن ابن عباس قال: ١كَانَ‏ الطلاقٌ على عه رَسول الله کا أي بكر 
وسن ِن حلاف مر طاق اللاٿِ وَاحدَةَدَأمْضَاهُ عَم مر 72و يدوا اا ا 
إسحاق عن عكرمة عن ابن عباس قال: لق ركان رَوْجَهُ انا في خلس وَاحِدِ فَحَزِنَ عَلَيْهَ 
حُرْنًا سيدا قسَألَهُ وَسُولُ الله يكله: «كيف طَلَّفْئَهَا؟» قَالَ: اقتا انا ِي خلس وَاحِدِء قَالَ: 
إت يَلْكَ طَلْقَةٌ وَاحِدَةٌ َازْتجِمْهَاه!". وقد احتج من انتصر لقول الجمهور بأن حديث ابن عباس 
الواقع في «الصحيحين»”" إن رواه عنه من أصحابه طاوس» وأن جلة أصحابه رووا عنه لزوم 
الثلاث منهم سعيد بن جبير ومجاهد وعطاء» وعمرو بن دينار وجماعة غيرهم» وأن حديث ابن 
إسحاق وهم وإنما روى الثقات أنه طلق ركانة زوجه البتة لا ثلاثاً. 

وشت الخلاف هل الحكم الذي جعله الشرع من البينونة للطلقة الثالثة يقع بإلزام المكلف 
نفسه هذا الحكم في طلقة واحدة أم ليس يقع؟ ولا يلزم من ذلك إلا ما ألزم الشرع؟ فمن شيه 
الطلاق بالأفعال التي يشترط في صحة وقوعها كون الشروط الشرعية فيها كالنكاح والبيوع قال: 
لايلزم» ومن شبهه بالنذور والأييان التي ما التزم العبد منها لزمه على أي صفة كان ألزم الطلاق 
كيفما ألزمه المطلق نفسهء وكأن الجمهور غلبوا حكم التغليظ في الطلاق؛ سدًا للذريعة» ولكن 
(۱) أخرجه مسلم )٠١99(‏ ولم يخرجه البخاري. 


(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (۲۱۹۷) وآ حمد (۱/ )۲٠١‏ وأبو يعلى في «(مسنده» )۲٠٠١(‏ والبيهقي )۳4/۷( 
(۳) تقدم تخرجيه آنقًا وهو مما انفرد مسلم بإخراجه ولم يخرجه البخاري رحمهم الله. 


0۹۰ بداية المجتهد 


تبطل بذلك الرخصة الشرعية والرفق المقصود في ذلك» أعني: في قوله تعالى: لعل اله بحرت 
بعد ذلك أَمَرا 4 [الطلاق: .]١‏ 
#+ المسألة الثانية: 

وأما اختلافهم في اعتبار نقص عدد الطلاق البائن بالرق» فمنهم من قال: المعتبر فيه 
الرجالء فإذا كان الزوج عبداً؛ كان طلاقه البائن» الطلقة الثانية» سواء كانت الزوجة حرة أو أمة» 
وسذا قال مالك والشافعى» ومن الصحابة عثمان بن عفان» وزيد بن ثابت» وابن عباس» وإن كان 
اختلف عنده في ذلك لكن الأشهر عنه هو هذا القول. ومنهم من قال: إن الاعتبار في ذلك هو 
وممن قال بهذا القول من الصحابة علي وابن مسعود» ومن فقهاء الأمصار أبو حنيفة وغيره» وفي 
المسألة قول أشذ من هذين» وهو أن الطلاق يعتبر برق من رق منهماء قال ذلك عثان البتي 
وغبره» وروي عن ابن عمر. 

وسبب هذا الاختلاف هل المؤثر في هذا هو رق المرأة أو رق الرجل» فمن قال: التأثير في هذا 
لن بيده الطلاق قال: يعتبر بالرجال» ومن قال: التأثير في هذا للذي يقع عليه الطلاق قال: هو 
حكم من أحكام المطلقة فشبهوها بالعدة. وقد أجمعوا على أن العدة بالنساء: أي : نقصائها ب 
لرق النساءء وا حتج الفريق الأول بها روي عن ابن عباس مرفوعاً إلى النبي بار أنه قال: «الطلاق 
بِالرّجَالِء وَالعِدَةٌ بالنْسَاءِ)”'". إلا أنه حديث ل يثبت في الصحاح. وأما من اعتبر من رق منهما فإنه 
جعل سبب ذلك هو الرق مطلقاًء ولم يجعل سبب ذلك لا الذكورية ولا الأنوثية مع الرق. 
#+ المسألة الثالثه: 

وأما كون الرق مؤثراً في نقصان عدد الطلاق» فإنه حكى قوم أنه إجماع» وأبو محمد بن حزم 
وجماعة من أهل الظاهر مخالفون فيه» ويرون أن الحر والعبد في هذا سواء. 

وسبب الخلاف معارضة الظاهر في هذا للقياس» وذلك أن الجمهور صاروا إلى هذا المكان 
قياس طلاق العبد والأمة على حدودهماء وقد أجعوا على كون الرق مؤثراً في نقصان الحد. أما 
(1) ل أقف عليه مرفوعاً إلى النبي يكل وأخرجه ابن أبي شيبة في #المصنف» (18701) والبيهقي (۷/ )۳۷١‏ موقوفا على ابن 

عباس رضي الله عنه)ء بإسناد صحيح. 


وأخرجه عبدالرزاق )١17941457(‏ وأخرج البيهقي (۷/ ۲۳۹) نحوه؛ موقوفًا أيضًا على عثمان بن عفان وزيد بن ثابت رضي الله 


عنهاء وسنده صححيح. 


04١ ٠ كتاب الطلاق‎ 


أهل الظاهر فلا كان الأصل عندهم أن حكم العبد في التكاليف حكم الحر إلا ما أخرجه الدليل» 
والدليل عندهم هو نص أو ظاهر من الكتاب أو السنة» ولم يكن هناك دليل مسموع صحيح 
وجب أن يبقى العبد على أصله. ويشبه أن يكون قياس الطلاق على الحد غير سديد؛ لأن المقصود 
بنقصان الحد رخصة للعبد لمكان نقصه»ء وأن الفاحشة ليست تقبح منه قبحها من الحر. وأما 
نقصان الطلاق فهو من باب التغليظ؛ لأن وقوع التحريم على الإنسان بتطليقتين أغلظ من وقوعه 
بثلاث لما عسى أن يقع في ذلك من الندم» والشرع إنا سلك في ذلك سبيل الوسط» وذلك أنه لو 
كانت الرجعة دائمة بين الزوجة لعنتت المرأة وشقيت» ولو كانت البينونة واقعة في الطلقة 
الواحدة لعنت الزوج من قبل الندم» وكان ذلك عسيراً عليه فجمع الله بهذه الشريعة بين 
المصلحتين» ولذلك ما نرى والله أعلم أن من ألزم الطلاق الثلاث في واحدة؛ فقد رفع الحكمة 
الموجودة في هذه السنة المشروعة. 
الباب الثاني 
[في معرفة الطلاق السني من البدعي ] 

أجمع العلماء على أن المطلق للسنة في المدخول بهاء هو الذي يطلق امرأته في طهر لم يمسها فيه 
طلقة واحدة» وأن المطلق في الحيض أو الطهر الذي مسها فيه غير مطلق للسنة» وإنا أجمعوا على 
هذا لما ثبت من حديث ابن عمر أنه طَلَّقَ اماه وهي حاص عَلَ عَهْدِ رول الل لاف فقا بلا 
امه زاجنا حتى طهر ثم تيص نم طهر م م إن ضَاءَ آَمْسَكَ وَإِنْ شَاءَ صلق قَبْلَ أن يَمَسء 
َِْكَ العِدَّة التي مر ر الله أن تُطَلَّقَ هَا اتسا . واختلفوا من هذا الباب في ثلاثة مواضع: 

الموضع الأول: هل من شرطه أن لا يتبعها طلاقاً في العدة؟ 

والثاني: هل المطلق ثلاثأء أعني: بلفظ الثلاث مطلق للسنة أم لا؟ 

والثالث: في حكم من طلق في وقت الحيض. 
# أما الموضع الأول: 

- فإنه اختلف فيه مالك وأبو حنيفة ومن تبعهماء فقال مالك: من شرطها أن لا يتبعها في العدة 
طلاقاً آخر. وقال أبو حنيفة: إن طلقها عند كل طهر طلقة واحدة؛ كان مطلقاً للسنة. 

وسبب هذا الاختلاف هل من شرط هذا الطلاق أن يكون في حال الزوجية بعد رجعة, أم 


.)١51/1( أخرجه البخاري (0757) ومسلم‎ )١( 


4 بدايه المجتهد 


ليس من شرطه؟ فمن قال هو من شرطه قال: لا يتبعها فيه طلاقأء ومن قال ليس من شرطه أتبعها 
الطلاق» ولا خلاف بينهم في وقوع الطلاق المتبع. 
# وأما الموضع الثاني: 

فإن مالكاً ذهب إلى أن المطلق ثلاثاً بلفظ واحد مطلق لغير سنةء وذهب الشافعي إلى أنه 

وسبب الخلاف معارضة إقراره يكل للمطلق بين يديه ثلاثاً في لفظة واحدة لمفهوم الكتاب في 
حكم الطلقة الثالثة. والحديث الذي احتج به الشافعي هو ما ثبت من أن العجلاني طلق زوجته 
ثلاثاً بحضرة رسول الله ية بعد الفراغ من الملاعنة''". قال: فلو كان بدعة لما أقره رسول الله كَكِ. 
وأما مالك فلا رأى أن المطلق بلفظ الثلاث رافع للرخصة التي جعلها الله في العدد؛ قال فيه: إنه 
ليس للسنة. واعتذر أصحابه عن الحديث بأن المتلاعنين عنده قد وقعت الفرقة بينهما من قبل 
التلاعن نفسه» فوقع الطلاق على غير محله» فلم يتصف لا بسنة ولا ببدعة» وقول مالك -والله 
أعلم - أظهر هاهنا من قول الشافعي. 
:* وأما الموضع الثالث: ‏ حكم من طلق ے2 وقت الحيض: 

فإن الناس اختلفوا في ذلك في مواضع: منها أن الجمهور قالوا: يمضي طلاقه» وقالت فرقة: 
لا ينفذ ولا يقع؛ والذين قالوا ينفذ قالوا: يؤمر بالرجعة» وهؤلاء افترقوا فرقتين: فقوم رأوا أن 
ذلك واجب وأنه بجر على ذلك» وبه قال مالك وأصحابه. وقالت فرقة: بل يندب إلى ذلك ولا 
يجبر» وبه قال الشافعي» وأبو حنيفة» والثوري» وأحمد. والذين أوجبوا الإجبار اختلفوا في الزمان 
الذي يقع فيه الإجبار. فقال مالك وأكثر أصحابه» ابن القاسم وغيره: يجير ما لم تنقض علتهاء 
وقال أشهب: لا يجبر إلا في الحيضة الأولى. والذين قالوا بالأمر بالرجعة اختلفوا متى يوقع 
الطلاق بعد الرجعة إن شاءء فقوم اشترطوا في الرجعة أن يمسكها حتى تطهر من تلك الحيضة؛ 
ثم تحيض ثم تطهرء ثم إن شاء طلقها وإن شاء أمسكهاء وبه قال مالك والشافعي وجماعة» وقوم 
قالوا: بل يراجعهاء فإذا طهرت من تلك الحيضةء التي طلقها فيها فإن شاء أمسك» وإن شاء 
طلق. وبه قال أبو حنيفة والكوفيون» وكل من اشترط في طلاق السنة أن يطلقها في طهر لم يمسها 
فيه؛ لم ير الأمر بالرجعة إذا طلقها في طهر مسها فيه فهنا إذا أربع مسائل: 


.)۱٤۹۲( ومسلم‎ )٥۳۰۸( أخرجه البخاري‎ )١( 


كتاب الطلاق Ch‏ 


كتاب الطلاق صصص صصص صتخم 

أحدها: هل يقع الطلاق أم لا؟ 

والثانية: إن وقع فهل يجبر على الرجعة أم يؤمر فقط؟ 

. والثالثة: متى يوقع الطلاق بعد الإجبار أو الندب. 

والرابعة: متى يقع الإإجبار. 
+ أما المسألة الأو_ك: 

فإن الجمهور إن صاروا إلى أن الطلاق إن وقع في الحيض اعتد به وكان طلاقاً لقوله يد في 
حديث ابن عمر: امُرْهُ كَلْرَاجِعْهَا!" قالوا: والرجعة لا تكون إلا بعد طلاق» وروى الشافعي 
عن مسلم بن خالد عن ابن جريج: «أنهم أرسلوا إلى نافع يسألونه هل حسبت تطليقة أبن عمر 
على عهد رسول الله كَيِِْ؟ قال: :نعم » وروي أنه الذي كان يفتي به ابن عمر. 0 
الطلاق واقعاً فإنه اعتمد عموم قوله 45 دكُل فِمْلٍ أو عَول ليس عليه مرن E‏ 
أمر رسول الله َي برده يشعر بعدم نفوذه ووفوعه. 

وبالجملة فسبب الاختلاف هل الشروط التي اشترطها الشرع في الطلاق السني هي شروط 
صحة وإجزاء» أم شروط كمال وتمام؟ ؟ فمن قال شروط إجزاء؛ قال: لا يقع الطلاق الذي عدم 
هذه الصفة» ومن قال: شروط كال وتمام قال: يقع ويندب إلى أن يقع كاملاء ولذلك من قال 
بوقوع الطلاق وجبره على الرجعة فقد تناقض» فتدبر ذلك. 
+ وأما المسألة الثانية: ظ 

وهي هل يجبر على الرجعة أو لا يجبر؟ فمن اعتمد ظاهر الأمرء وهو الوجوب على ما هو 
عليه عند الجمهور قال: : ج ومن لحظ هذا المعنى الذي قلناه من كون الطلاق واقعاً؛ قال: : هذا 
الأمر هو على الندب. 


وأما المسألة الثالثة: 


O ا‎ 


ل O‏ 
(۳) أخرجه البخاري (۲۹۹۷) ومسلم (۱۷۱۸). 
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في ذلك لتصح الرجعة بالوطء في الطهر الذي بعد الحيض؛ لأنه لو طلقها في الطهر الذي بعد 
الحيضة؛ لم يكن عليها من الطلاق الآخر عدة؛ لأنه كان يكون كالمطلق قبل الدخول. وبالجملة 
فقالوا: إن من شرط الرجعة وجود زمان يصح فيه الوطءء وعلى هذا التعليل يكون من شروط 
طلاق السنة أن يطلقها في طهر لم يطلق في الحيضة التي قبله» وهو أحد الشروط المشترطة عند 
مالك في طلاق السنة فيا ذكره عبد الوهاب» وأما الذين لم يشترطوا ذلك فإنهم صاروا إلى ما 
روى يونس بن جبير» وسعيد بن جبير» وابن سيرين ومن تابعهم عن ابن عمر في هذا الحديث أنه 
قال: «يراجعها فإذا طهرت طلقها إن شاء)”', وقالوا: المعنى في ذلك أنه إنا أمر بالرجوع عقوبة 
له؛ لأنه طلق في زمان كره له فيه الطلاق» فإذا ذهب ذلك الزمان؛ وقع منه الطلاق على وجه غير 
مكروه. 

فسبب اختلافهم تعارض الآثار في هذه المسألة» وتعارض مفهوم العلة. 
# وأما المسألة الرابعة: 

وهي متى يجبر فإن) ذهب مالك إلى أنه بجر على رجعتها لطول زمان العدة؛ لأنه الزمان 
الذي له فيه ارتجاعها. وأما أشهب فإنه إنا صار في هذا إلى ظاهر الحديث؛ لأن فيه: مره 
تَلْرَاجِعْهَا حَتى تَطْهُرَه فدل ذلك على أن المراجعة كانت في الحيضة» وأيضاً فإنه قال: إن أمر 
بمراجعتها لئلا تطول عليها العدةء فإنه إذا وقع عليها الطلاق في الحيضة؛ لم تعتد بها بإجماع؛ فإن 
قلنا: إنه يراجعها في غير الحيضة؛ كان ذلك عليها أطول» وعلى هذا التعليل فينبغي أن يجوز إيقاع 
الطلاق في الطهر الذي بعد الحيضة. 

فسبب الاختلاف هو سبب اختلافهم في علة الأمر بالرد. 

الباب الثالث في الخلع 

واسم الخلع» والفدية» والصلح» والبارأة» كلها تئول إلى معنى واحدء وهو بذل المرأة 
العوض على طلاقهاء إلا أن اسم الخلع يختص ببذها له جميع ما أعطاها والصلح ببعضه. والفدية 
بأكثره» والمبارأة بإسقاطها عنه حقا ها عليه على ما زعم الفقهاء» والكلام ينحصر في أصول هذا 
النوع من الفراق في أربعة فصول: في جواز وقوعه أولآء ثم ثانياً في شروط وقوعه. أعني: جواز 
وقوعه» ثم الثاني نوعه» أعني: هل هو طلاق أو فسخ؟ ثم رابعاً فيي) يلحقه من الأحكام. 


(۱) أخرجه البخاري )٥۲٥۲(‏ ومسلم )۱٤١١(‏ والنسائي (۳۳۹۸) وتقدم. 
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كتاب المللاق 
جات م سک 


الفصل الأول 
[في جواز وقوعه] 
فأما جواز وقوعه فعليه أكثر العلاء . والأصل في ذلك الكتاب والسنة» أما الكتاب فقوله 


ر جرحم سه 


تعالى: NEN‏ السنة ا خر د ابن عباس | 3 0 


: ر الک د الول فِي 0 ال ر ل الله ا دين عله حَدِيقه؟ 


قاڵث: ا ل ولا لله ع : ابل ية وَطفهَ واد خرّجه بهذا اللفظ اليخاري 
الو داود والنسائي» وهو ديت ففق غل ضح ا وشذ أبو بكر بن عبدالله المزيني عن 
الول O e‏ 
تعالى: یلا جاح عَلَدِمَا فا قدت بد 4 [البقرة: ۲۲۹]» منسوخ بقوله تعالى: «إولن أردتم 
أسَيَبَدَالّ روچ ڪات روچ وَءَاتَنْشْمْ إِحَدَ مهن قنطانا فلا بَأَحْدُواَمِئَه س ًا © الآية [النساء: 
٠‏ ]. والجمهور على أن معنى ذلك بغير رضاهاء وأما برضاها فجائز. 

فسبب الخلاف حمل هذا اللفظ على عمومه أو على خصوصه. 

الفصل الثاني 
[في شروط وقوعه] 

فأما شروط 500008 إلى القدر الذي يجوز فيه» ومنها ما يرجع إلى صفة الشيء 
الذي يجوز به ومنها ما يرجع إلى الحال التي يجوز فبها؛ ومنها ما يرجع إلى صفة من يجوز له الخلع 
. من النساءء أو من أوليائهن» من لا تملك أمرهاء ففي هذا الفصل أربع مسائل: 
* المسألة الأو_ك: ظ 

أما مقدار ما يجوز لها أن تختلع به فإن مالكأء والشافعي» وجماعة» قالوا: جائز تز أن تختلع المرأة 
بأكثر مما يصير لها من الزوج في صداقهاء إذا كان النشوز من قبلهاء وبمثله وبأقل منه» وقال 
قائلون: : ليس له أن يأخخذ أكثر ما أعطاها على ظاهر حديث ثابت» فمن شبهه بسائر الأعواض في 
المعاملات؛ رأى أن القدر فيه راجع إلى الرضاء ومن أخذ بظاهر الحديث؛ لم يجز أكثر من ذلك» 


)١(‏ أخرجه البخاري )٥۲۷۳(‏ وأبو داود (۲۲۲۹) والنسائى (7”1577) وا يخرجه مسلم في «صحيحه» كما ذكره المصئف_ 


015 بدايه المجتهد 


وكأنه رآه من باب أخذ المال بغير حق. 
6 المسألة الثانية: 

وأما صفة العوض» فإن الشافعي» وأبا حنيفة: : يشترطان فيه أن يكون معلوم الصفةء ومعلوم 
اورت ومالك يجيز فيه المجهول الوجود» والقدر والمعدوم, مثل: الآبق» والشارد» والشمرة 
التي لم يبد صلاحها والعبد غير الموصوف. وحكي عن أبي حنيفة جواز الغرر ومنع المعدوم. 

وسبب الخلاف تردد العوض هاهنا بين العوض في البيوع» أو الأشياء الموهوبة والموصي ا؛ 
يلي ل بويا اراي البيوع» ومن شبهه بالهبات؛ ل 

يشترط ذلك. . واختلفوا إذا وقع الخلع بها لم يحل كالخمر والخنزير» هل يجب لما عوض أم لاء بعد 
اثفاقهم عل أن الطلاق يقع؟ تال مالك : : لا تستحق عوضاء وبه قال أبو حنيفة» وقال الشافعي: 
يجب لما مهر الث[ . 
## المسألة الثالثة: 

وأما ما يرجع إلى الحال التي يجوز فيها الخلع. من التي لا يجوز فإن الجمهور على أن الخلع 
جائز مع التراضي» إذا لم يكن سبب رضاها با تعطيه إضراره بهاء والأصل في ذلك قوله تعالى: 
7 ولا شارف لدبوا ميض مآ اموه إلا أن باون بک کو م ينم # [النساء: ١4‏ ]» وقوله 
تعالى: إن < خف لامها دود أو ك جاح ماق فت بده © [البقرة TECTED E‏ 
والحسن البصري فقالا: لا يحل للرجل الخلع عليها حتى يشاهدها تزني» وحملوا الفاحشة في الآية 
على الزناء وقال داود: لا يجوز إلا بشرط الخوف أن لا يقيما حدود الله على ظاهر الآية» وشذ 
النعمان فقال: يجوز الخلع مع الإضرارء والفقه أن الفداء إنا جعل للمرأة في مقابلة ما بيد الرجل 
من الطلاق» فإنه لما جعل الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة؛ جعل الخلع بيد المرأة؛ إذا فركت 
الرجل» فيتحصل في الخلع خمسة أقوال: قول إنه لا يجوز أصلاً. وقول إنه يجوز على كل حالء أي: 
مع الضرر. وقول: إنه لا يجوز إلا مع مشاهدة الزنا. وقول مع خوف أن لا يقيما حدود الله. وقول 
إنه يجوز في كل حال إلا مع الضررء وهو المشهور. 
# المسألة الرابعة 

وأما من يجوز له الخلع ممن لا يجوزء فإنه لا خلاف عند الجمهور أن الرشيدة تخالع عن 


)١(‏ هكذا جميع النسخ؛ ولعل الصواب يجب عليهاء فإن العوض راجع للزوج» فليتأمل. اه. مصححه. 
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نفسهاء وأن الأمة لا تخالع عن نفسها إلا برضا سيدهاء وكذلك السفيهة مع وليها عند من يرى 
الحجرء وقال مالك: يخالع الأب على ابنته الصغيرة» كا ينكحهاء وكذلك على ابنه الصغير؛ لأنه 
عنده يطلق عليه والخلاف في الابن الصغيرء قال الشافعي وأبو حنيفة: لا يجوز؛ لأنه لا يطلق 
عليه عندهم. والله أعلم. وخلع المريضة يجوز عند مالك إذا كان بقدر ميراثه منهاء وروى ابن 
نافع عن مالكء أنه يجوز خلعها بالثلث كله» وقال الشافعي: لو اختلعت بقدر مهر مثلها جازء 
وكان من رأس الالء وإن زاد على ذلك؛ كانت الزيادة من الثلث. وأما المهملة التي لا وصي هاء 
ولا أب فقال ابن القاسم: يجوز خلعها إذا كان خلع مثلهاء والجمهور على أنه يجوز خلع المالكة 
لنفسهاء وشذ الحسن وابن سيرين فقالا: لا يجوز الخلع إلا بإذن السلطان. 
الفصل الثالث في نوعه 

وأما نوع الخلع فجمهور العلاء على أنه طلاق» وبه قال مالك وأبو حنيفة سوؤى بين 
الطلاق والفسخ» وقال الشافعي: هو فسخ» وبه قال أحمدء وداود» ومن الصحابة ابن عباس. 
وقد روي عن الشافعي أنه كناية» فإن أراد به الطلاق» كان طلاقاً وإلا كان فسخاء وقد قيل عنه في 
قوله الجديد: إنه طلاق» وفائدة الفرق هل يعتد به في التطليقات أم لا؟ وجمهور من رأى أنه طلاق 
يجعله بائناً؛ لأنه لو كان للزوج في العدة منه الرجعة عليها؛ لم يكن لافتدائها معنى. وقال أبو ثور 
إن لم يكن بلفظ الطلاق؛ لم يكن له عليها رجعةء وإن كان بلفظ الطلاق؛ كان له عليها الرجعةء 
احتج من جعله طلاقاً بأن الفسوخ إنما هي التي تقتضي الفرقة الغالبة للزوج في الفراق ما ليس 
يرجع إلى اختياره» وهذا راجع إلى الاختيار فليس بفسخ» واحتج من لم یره طلاقاً بأن الله تبارك 
وتعالى ذكر في كتابه الطلاق فقال: الى مان © [البقرة: ۹ ثم ذكر الافتداء ثم قال: 
ل دن طلقا کک يل ر بد حى تكح ديجا عير © [ البقرة: ۰]. فلو كان الافتداء طلاقاً؛ لكان 
الطلاق الذي لا تحل له فيه إلا بعد زوج هو الطلاق الرابع» وعند هؤلاء أن الفسوخ تقع 
بالتراضي قياساً على فسوخ البيع» أعني: الإقالة» وعند المخالف أن الآية إنا تضمنت حكم 
الافتداء على أنه شيء يلحق جميع أنواع اء الطلاق» لا أنه شيء غير الطلاق. 

فسبب الخلاف: هل اقتران العوض بهذه الفرقة يخرجها من نوع فرقة الطلاقء إلى نوع 
الفسخ أم ليس يخرجها؟ 


الفصل الرابع 
[في) يلحقه من الأحكام] 

وأما لواحقه ففروع كثيرة» لكن نذكر منها ما شهر: فمنها هل يرتدف على المختلعة طلاق أم 
لا؟ فقال مالك: لا يرتدف إلا إن كان الكلام متصلاء وقال الشافعي: لا يرتدف وإن كان الكلام 
متصلاء وقال أبو حنيفة: يرتدف ولم يفرق بين الفور والتراخي 

وسبب الخلاف: أن العدة عند الفريق الأول من أحكام الطلاق» وعند أي حنيفة من أحكام 
النكاح؛ ولذلك لا يجوز عنده أن ينكح مع اللمبتوتة أختهاء فمن رآها من أحكام النكاح؛ ارتدف 
الطلاق عنده» ومن لم ير ذلك؛ لم يرتدف» ومنها أن جمهور العلماء أجمعوا على أنه لا رجعة للزوج 
على المختلعة في العدة» إلا ما روي عن سعيد بن المسيب» وابن شهاب أنهها قالا: إن رد لها ما أخذ 
منها في العدة أشهد على رجعتهاء والفرق الذي ذكرناه عن أي ثور بين أن يكون بلفظ الطلاق أو 
لا يكون» ومنها أن الجمهور أجمعوا على أن له أن يتزوجها برضاها في عدتهاء وقالت فرقة من 
المتأخرين : لا يتزوجها هو ولا غيره في العدة. 

وسبب اختلافهم: هل المنع من النكاح في العدة عبادة أو ليس بعبادة بل معلل؟ واختلفوا في 
عدة المختلعة وسيأتي بعد. واختلفوا إذا اختلف ازوج والزوجة في مقدار العدد الذي وقع به 
الخلع فقال مالك: القول قوله إن لم يكن هنالك بينة» وقال الشافعي: يتحالفان ويكون عليها مهر 
المثل» شبه الشافعي اختلافها باختلاف المتبايعين» وقال مالك: هي مدعى عليها وهو مدع. 
ومسائل هذا الباب كثيرة وليس مما يليق بقصدنا. 

الباب الرابع 
في تمييز الطلاق من الفسخ] 

ق و الي لادان يد ل ا 
وبيّن بالطلاق الذي يعتد به في الثلاث إلى قولين: 

أحدهما: أن التكاح إن كان فيه خلاف خارج عن مذهبه» أعني: في جوازه» وكان الخلاف 
مشهوراً فالفرقة عنده فيه طلاق» مثل الحكم بتزويج المرأة نفسها والمحرم» فهذه على هذه الرواية 
هي طلاق لا فسخ. 

والقول الثاني: أن الاعتبار في ذلك هو بالسبب الموجب للتفرق» فإن كان غير راجع إلى 


دكتاب الطلاق 201 
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الزوجين ما لو أراد الإقامة على الزوجية معه لم يصح» كان فسخاً: مثل نكاح المحرّمة بالرضاع» 
أو التكاح أو العدة» وإن كان ما لما أن يقيم| عليه مثل الرد بالعيب؛ كان طلاقا. 


الباب الخامس 


[في التخيير والتمليك] 

وما يعد من أنواع الطلاق ما يرى أن له أحكاماً خاصة: :الك والفعين: الك عن 
مالك في المشهور غير التخيير» وذلك أن التمليك» هو عنده تمليك المرأة إيقاع الطلاق» فهو يحتمل 
0 ولذلك له أن يناكرها عنده في] فوق الواحدة» والخيار بخلاف ذلك؛ لأنه 

قتضي إيقاع طلاق تنقطع معه العصمة إلا أن يكون تخييراً ميد مثل أن يقول ها" : اختاري نفسك 
و ٠‏ ففي الخيار المطلق عند مالك: ليس ها إلا أن تختار زوجها أو تبين 
منه بالثلاث» وإن اختارت واحدة؛ م يكن لها ذلك والُملّكة لا يبطل تمليكها عنده إن لم توقع 
الطلاق حتى يطول الأمر بها على إحدى الروايتين أو يتفرقا من المجلس» والرواية الثانية: أنه 
يبقى لها التمليك إلى أن ترد أو تطلق» والفرق عند مالك بين التمليك وتوكيله إياها على تطليق 
نفسها أن في التوكيل له أن يعزلها قبل أن تطلق» وليس له ذلك في التمليك» وقال الشافعي: 
اختاري وأمرك بيدك سواء» ولا يكون ذلك طلاقاً إلا أن ينويه» وإن نواه فهو ما آراد إن واحدة 
فواحدة وإن ثلاثً فثلاث» فله عنده أن يناكرها في الطلاق نفسه وفي العدد في الخيار أو التمليك؛ 
وهي عنده إن طلقت نفسها رجعية» وكذلك هي عند مالك في التمليك» وقال أبو حنيفة 
وأصحابه: الخيار ليس بطلاق» فإن طلقت نفسها في التمليك واحدة فهي بائنة» وقال الثوري: 
بار والتمليك واحد لا فرق بينهماء وقد قيل: القول قولها في أعداد الطلاق في التمليك» وليس 
للزوج مناكرتهاء وهذا القول مروي عن علي وان المسيب» وبه قال الزهري وعطاء وقد قيل: إنه 
لبس للمرأةق التمليك: » إلا أن تطلق نفسها تطليقة واحدة» وذلك مروي عن ابن عباس وعمر 
رضي الله عنهماء روي أنه جاء ابن مسعود رجل فقال: : كان بيني وبين امرأتي بعض ما يكون بين 
الناس» فقالت: لو أن الذي بيدك من أمري بيدي لعلمت كيف أصنع» قال: فإن الذي بيدي من 
E‏ قالت: فأنت طالق ثلاث قال: أراها واحدة وأنت أحق بها ما دامت في عدتهاء 
وسألقى أمير المؤمنين عمرء ثم لقيه فقص عليه القصة فقال: : صنع الله بالرجال وفعل؛ يعمدول 
إلى ما جعل الله في أيديهم فيجعلونه بأيدي النساء بفيها التراب» ماذا قلت فيها؟ قال: : قلت: أراها 


۰۰ بدايه المجتهد 
واحدة وهو أحق بها قال: وأنا أرى ذلك» ولو رأيت غير ذلك؛ علمت أنك لم تصب» وقد قيل: 
ليس التمليك بشيء؛ لأن ما جعل الشرع بيد الرجل ليس يجوز أن يرجع إلى يد المرأة بجعل 
جاعل. وكذلك التخيير» وهو قول أبي محمد بن حزم وقول مالك في الُملّكة: إن ها الخيار في 
الطلاق أو البقاء على العصمةء ما دامت في المجلس وهو قول الشافعي وأبي حنيفة والأوزاعيء 
وجماعة فقهاء الأمصارء وعند الشافعي أن التمليك إذا أراد به الطلاق كالوكالة» وله أن يرجع في 
ذلك متى أحب ذلك مالم يوقع الطلاق» وإنما صار الجمهور للقضاء بالتمليك أو التخيير» وجعل 
ذلك للنساء لما ثبت من تخيير رسول الله َة نساءه. قالت عائشة: «خبرنا رسول الله ية فاخترناه 
فلم يكن طلاقاً»”''» لكن أهل الظاهر يرون أن معنى ذلك أبن لو اخترن أنفسهن؛ طلقهن رسول 
الله 5 لا أخمن كن يطلقن بنفس اختيار الطلاق. وإنما صار جمهور الفقهاء إلى أن التخيير 
والتمليك واحد في الحكم؛ لأن من عرف دلالة اللغة أن من ملّك إنساناً أمراً من الأمور إن شاء 
أن يفعله» أو لا يفعله فإنه قد خيره. وأما مالك فيرى أن قوله لها: اختاريني أو اختاري نفسكء أنه 
ظاهر بعرف الشرع في معنى البينونة بتخيير رسول الله يكم نساءه؛ لأن المفهوم منه إن كان 
البينونة» وإنما رأى مالك أنه لا يقبل قول الزوج في التمليك أنه لم يرد به طلاقاً إذا زعم ذلك؛ لأنه 
لفظ ظاهر في معنى جعل الطلاق بيدهاء وأما الشافعي فلم ل يكن اللفظ عنده نصاً اعتبر فيه النية. 

فسبب الخلاف هل يغلب ظاهر اللفظ أو دعوى النية» وكذلك فعل في التخيير» وإنما اتفقوا 
على أن له مناكرتها في العدد: أعني في لفظ التمليك؛ لأنه لا يدل عليه دلالة محتملة فضلاً عن 
ظاهره» وإن) رأى مالك والشافعي أنه إذا طلقت نفسها بتمليكه إياها طلقة واحدة أنها تكون 
رجعية؛ لأن الطلاق إن يحمل على العرف الشرعي وهو طلاق السنة» وإنم) رأى أبو حنيفة أنها 
بائنة؛ لأنه إذا كان له عليها رجعة؛ لم يكن لما طلبت من التمليك فائدة» ولا قصد هو من ذلك. 
وأما من رأى أن لها أن تطلق نفسها في التمليك ثلاثاً» وأنه ليس للزوج مناكرتها في ذلك» فلأن 
معنى التمليك عنده إنما هو تصيير جميع ما كان بيد الرجل من الطلاق بيد المرأة فهي مخيرة في 
توقعه من أعداد الطلاق. | 

وأما من جعل التمليك طلقة واحدة فقطء أو التخيير» فإن) ذهب إلى أنه أقل ما ينطلق عليه 
الاسم» واحتياطاً للرجال؛ لأن العلة في جعل الطلاق بأيدي الرجال دون النساء هو لنقصان 


.)۱٤١۷( أخرجه البخاري (0777) ومسلم‎ )١( 


عقلهن» وغلبة الشهوة عليهن» مع سوء المعاشرة» وجمهور العلماء على أن المرأة إذا اختارت 
زوجهاء أنه ليس بطلاق» لقول عائشة المتقدم. وروي عن الحسن البصري: أنها إذا اختارت 
زوجها فواحدة؛ وإذا اختارت نفسها فثلاث؛ فيتحصل في هذه المسألة الخلاف في ثلاث مواضع: 
أحدها: أنه لا يقع بواحد منهما طلاق. 
والثاني: أنه تقع بينهما فرقة. 
والثالث: الفرق بين التخيير والتمليك فيه تملك به المرأة» أعني: أن تملك بالتخيير البينونة» 
وبالتمليك ما دون البينونة» وإذا قلنا بالبينونة فقيل: تملك واحدة» وقيل: تملك الثلاث؛ وإذا قلنا: 
إنها تملك واحدة, فقيل: رجعية» وقيل: بائنة. وأما حكم الألفاظ التي تجيب بها المرأة في التخيير 
والتمليك فهي ترجع إلى حكم الألفاظ التي يقع بها الطلاق في كونها صريحة في الطلاق أو كناية 
أو محتملة» وسيأتي تفصيل ذلك عند التكلم في ألفاظ الطلاق. 
الجملة الثانية 
[ني أركان الطلاق] 
وفي هذه الجملة ثلاثة أبواب: ) 
الباب الأول: في ألفاظ الطلاق وشروطه. 
الباب الثاني: في تفصيل من يجوز طلاقه ممن لا يجوز. 
الباب الثالث: في تفصيل من يقع عليها الطلاق من النساء ممن لا يقع. 
الباب الأول 
[في ألفاظ الطلاق وشروطه] 
وهذا الباب فيه فصلان: ظ 
الفصل الأول: في أنواع ألفاظ الطلاق المطلقة. 
الفصل الثاني: في أنواع ألفاظ الطلاق المقيدة. 
الفصل الأول 
ف أ نواع ألفاظ الطلاق المطلقة] 
أجمع المسلمون على أن الطلاق يقع إذا كان بئية وبلفظ صريح. واخلفوا هل يقع بلنية مع 
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اللفظ للقن تس هرت ارال درو الف ارال ورو اة قبن تايط :فيه اليه 
واللفظ الصريح فاتباعاً لظاهر الشرع» وكذلك من أقام الظاهر مقام الصريح» ومن شبهه بالعقد 
في النذر وفي اليمين؛ أوقعه بالنية فقط» ومن أعمل التهمة أوقعه باللفظ فقط. 

واتفق الجمهور على أن ألفاظ الطلاق المطلقة صنفان: صريح» وكناية. واختلفوا في تفصيل 
الصريح من الكناية وفي أحكامها وما يلزم فيهاء ونحن إنا قصدنا من ذلك ذكر المشهور وما 
يجري مجرى الأصولء فقال مالك وأصحابه: الصريح هو لفظ الطلاق فقطء وما عدا ذلك كناية» 
وهي عنده على ضربين: ظاهرة ومحتملة» وبه قال أبو حنيفة» وقال الشافعي: ألفاظ الطلاق 
الصريحة ثلاث: الطلاق» والفراق» والسراح» وهي مذكورة في القرآن» وقال بعض آهل الظاهر: 
لا يقع طلاق إلا بهذه الثلاث. فهذا هو اختلافهم في صريح الطلاق من غير صريحه. وإن) اتفقوا 
على أن لفظ الطلاق صريح؛ لأن دلالته على هذا المعنى الشرعي دلالة وضعية بالشرع فصار 
أصلاً في هذا الباب. وأما ألفاظ الفراق والسراح فهي مترددة بين أن يكون للشرع فيها تصرف. 
أعني: أن تدل بعرف الشرع على المعنى الذي يدل عليه الطلاق» أو هي باقية على دلالتها اللغوية 
فإذا استعملت في هذا المعنى» أعني: في معنى الطلاق؛ كانت مجازأ إذ هذا هو معنى الكناية» أعني: 
اللفظ الذي يكون مجازاً في دلالته» وإنا ذهب من ذهب إلى أنه لا يقع الطلاق إلا بهذه الألفاظ 
الثلاثة؛ لأن الشرع إن) ورد بهذه الألفاظ الثلاثة وهي عبادة» ومن شرطها اللفظء فوجب أن 
يقتصر بها على اللفظ الشرعي الوارد فيها. فأما اختلافهم في أحكام صريح ألفاظ الطلاق ففيه 
فسالتان مو ران 
+ إحداهما: 

اتفق مالك والشافعي وأبو حنيفة عليها. 

والثانية: اختلفوا فيها. فأما التي اتفقوا عليهاء فإن مالكاً والشافعي وأبا حنيفة قالوا: لا يقبل 
قول المطلق إذا نطق بألفاظ الطلاق أنه لم يرد به طلاقاً إذا قال لزوجته أنت طالق» وكذلك 
السراح والفراق عند الشافعي» واستثنت المالكية بأن قالت: إلا أن تقترن با حالة أو بالمرأة قرينة 
تدل على صدق دعواه» مثل أن تسأله أن يطلقها من وثاق هي فيه وشبهه فيقول لا: أنت طالق. 

وفقه المسألة عند الشافعي وأبي حنيفة أن الطلاق لا يحتاج عندهم إلى نية؛ وأما مالك 
فالمشهور عنه أن الطلاق عنده يحتاج إلى نية» لكن لم ينوه هاهنا لموضع التهم» ومن رأيه الحكم 
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ا بيدا ارائ راك عا تعالقه ف الائ رار ها تج عل راي بق يشتوط ا 
في ألفاظ الطلاق» ولا يحكم بالتهم أن يصدقه في) ادعى. 
+ وأما المسألة الثانية: ظ 

فهي اختلافهم فيمن قال لزوجته: أنت طالق» وادعى أنه أراد بذلك أكثر من واحدة إما 
ثتتين وإما ثلاثاًء فقال مالك: هو ما نوى وقد لزمه» وبه قال الشافعي» إلا أن يقيد فيقول: طلقة 
واحدة» وهذا القول هو المختار عند أصحابه» وأما أبو حنيفة فقال: لا يقع ثلاثاً بلفظ الطلاق؛ 
لأن العدد لا يتضمنه لفظ الإفراد لا كناية ولا تصريحاً. 

وسبب اختلافهم هل يقع الطلاق بالنية دون اللفظء أو بالنية مع اللفظ المحتمل فمن قال 
بالئية» أوجب الثلاث» وكذلك من قال بالئية واللفظ المحتمل ورأى أن لفظ الطلاق يحتمل 
العدد. ومن رأى أنه لا يحتمل العدد وأنه لابد من اشتراط اللفظ في الطلاق مع النية قال: لا يجب 
العدد وإن نواه وهذه المسألة اختلفوا فيهاء وهي من مسائل شروط ألفاظ الطلاق» أعني: 
اشتراط النية مع اللفظ أو بانفراد أحدهماء فالمشهور عن مالك أن الطلاق لا يقع إلا باللفظ 
والنية» وبه قال أبو حنيفة» وقد روي عنه أنه يقع باللفظ دون النية» وعند الشافعي أن لفظ 
الطلاق الصريح لا يحتاج إلى نية» فمن اكتفى بالنية احتج بقوله يلِه: (إِنَّا الأعمَالٌ بالثيّاتٍ»”". 
ومن لم يعتبر النية دون اللفظ احتج بقوله يكل رفع عَنْ أُمِّي اخَطأ وَالَّانَ وَمَا حَدَّكَتْ به 
أَنْفْسَهَاه”". والنية دون قول حديث نفس قال: وليس يلزم من اشترط النية في العمل في الحديث 
المتقدم أن تكون النية كافية بنفسها. واختلف المذهب هل يقع بلفظ الطلاق في المدخول بها طلاق 
بائن إذا قصد ذلك المطلق» ولم يكن هنالك عوض؟ فقيل: يقع» وقيل: لا يقع» وهذه المسألة هي 
من مسائل أحكام صريح ألفاظ الطلاق. وأما ألفاظ الطلاق التي ليست بصريح» فمنها ما هي 
كناية ظاهرة عند مالك ومنها ما هي كناية محتملة» ومذهب مالك أنه إذا ادعى في الكناية الظاهرة 


)١(‏ أخرجه البخاري )١(‏ ومسلم (۱۹۰۷) وتقدم. 
OTO‏ من سديقين: 000 
2 70 ار E‏ ر وى را سس م 3 
الأول: قوله عَكةِ: «رَفِمَ عَنْ مني الخطأ وَالنْسْيَانَ) أخرجه ابن ماجه (55 )7١‏ من حديث ابن عباس رضي الله عنهماء وهو 
مح ا 0 ر / 
الثاني: قوله كَك: «إنَّ الله جاور لِأمَتى ما حَدَّنَتْ به أَنْفْسَهَا» أخرجه البخاري (2179) ومسلم (۱۲۷) من حديث أبي هريرة | 
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أنه لم يرد طلاقاً؛ لم يقبل قوله إلا أن تكون هنالك قرينة تدل على ذلك كرأيه في الصريح» وكذلك 
لا يقبل عنده ما يدعيه من دون الثلاث في الكنايات الظاهرة وذلك في المدخول بها إلا أن يكون 
قال ذلك في الخلع. وأما غير المدخول بها فيصدقه في الكناية الظاهرة فيها دون الثلاث؛ لأن طلاق 
غير المدخول بها بائن» وهذه هي مثل قولهم: حبلك على غاربك» ومثل ألبتة» ومثل قولهم: أنت 
خلية وبرية. وأما مذهب الشافعي في الكنايات الظاهرة فإنه يرجع في ذلك إلى ما نواه» فإن كان 
نوی طلاقاً كان طلاقاً وإن كان نوى ثلاثاً كان ثلاثاً أو واحدة كان واحدة ويصدق في ذلك» 
وقول أبي حنيفة في ذلك مثل قول الشافعي» إلا أنه إذا نوى على أصله واحدة أو اثنتين؛ وقع عنده 
طلقة واحدة بائنة» وإن اقترنت به قرينة تدل على الطلاق» وزعم أنه لم ينوه لم يصدق» وذلك إذا 
كان عنده في مذاكرته الطلاق» وأبو حنيفة يطلق بالكنايات كلها إذا اقترنت بها هذه القرينة إلا 
أربع: حبلك على غاربك» واعتدّي» واستبرئي» وتقنعي؛ لأنها عنده من المحتملة غير الظاهرة» 
وأما ألفاظ الطلاق المحتملة غير الظاهرة فعند مالك أنه يعتبر فيها نيته كالحال عند الشافعي في 
الكناية الظاهرة» وخالفه في ذلك جمهور العلاء فقالوا: ليس فيها شيء» وإن نوى طلاقاً فيتحصل 
في الكنايات الظاهرة ثلاثة أقوال: قول: أن يصدق بإطلاق» وهو قول الشافعي» وقول: إنه لا 
يصدق بإطلاق إلا أن يكون هنالك قرينة» وهو قول مالك» وقول: إنه يصدق إلا أن يكون في 
مذاكرة الطلاق» وهو قول أبي حنيفة. 

وفي المذهب خلاف في مسائل يتردد حملها بين الظاهر والمحتمل» وبين قوتها وضعفها في 
الدلالة على صفة البينونة فوقع فيها الاختلاف وهي راجعة إلى هذه الأصول» وإن) صار مالك إلى 
أنه لا يقبل قوله في الكنايات الظاهرة إنه لم يرد به طلاقاً؛ لأن العرف اللغوي والشرعي شاهد 
عليه وذلك أن هذه الألفاظ إن) تلفظ ا الناس غالباًء والمراد بها الطلاق» إلا أن يكون هنالك 
قرينة تدل على خلاف ذلك» وإنم) صار إلى أنه لا يقبل قوله فيما يدعيه دون الثلاث؛ لأن الظاهر 
من هذه الألفاظ هو البينونة» والبينونة لا تقع إلا خلعاً عنده في المشهور أو ثلاثاًء وإذالم تقع خلعا 
لأنه ليس هناك عوض فبقي أن يكون ثلاثء وذلك في المدخول بهاء ويتخرج على القول في 
المذهب بان البائن تقع من دون عوض» ودود عدد أن يصدق في ذلك وتكون واحلة بائنة» 
وحجة الشافعي أنه إذا وقع الإجماع على أنه يقبل قوله فيم| دون الثلاث في صريح ألفاظ الطلاق؛ 
كان أحرى أن يقبل قوله في كنايته؛ لأن دلالة الصريح أقوى من دلالة الكناية» ويشبه أن تقول 
المالكية: إن لفظ الطلاق وإن كان صريحاً في الطلاق فليس بصريح في العدد ومن اللحجة للشافعي 
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حديث ركانة المتقدم» وهو مذهب عمر في: حبلك على غاربك» وإنما صار الشافعي إلى أن 
الطلاق في الكنايات الظاهرة إذا نوى ما دون الثلاث يكون رجعياً لحديث ركانة المتقدم؛ وصار 
أبو حنيفة إلى أنه يكون بائناً؛ لأنه المقصود به قطع العصمةء ولم يجعله ثلاثاً لأن الثلاث معنى زائد 
على البينونة عنده. 

فسبب اختلافهم هل يقدم عرف اللفظ على النيةء أو النية على عرف اللفظ؟ وإذا غلبا 
عرف اللفظ فهل يقتضي البينونة فقط أو العدد؟ فمن قدم النية لم يقض عليه بعرف اللفظء ومن 
قدم العرف الظاهر لم يلتفت إلى النيةء وما اختلف فيه الصدر الأول وفقهاء الأمصار من هذا 
الباب» أعني: من جنس المسائل الداخلة في هذا الباب لفظ التحريم» أعني: من قال لزوجته: أنت 
عل حرام» وذلك أن مالكاً قال: يحمل في المدخول بها على البتّء أي: الثلاث» وينوي في غير 
المدخول بباء وذلك على قياس قوله المتقدم في الكنايات الظاهرة» وهو قول ابن أبي ليل وزيد بن 
ثابت» وعلٌّ من الصحابة» وبه قال أصحابه إلا ابن الماجشون فإنه قال: لا ينوي في غير المدخول 
بها وتكون ثلاثأء فهذا هو أحد الأقوال في هذه المسألة. 

والقول الثاني: أنه إن نوى بذلك ثلاثاً فهي ثلاث» وإن نوى واحدة فهي واحدة بائنةء وإن 
نوی يميناً فهو یمین يكفرهاء وإن لم ينو به طلاقاً ولا يميناً فليس بشيء» هي كذبة» وقال بهذا 
القول الثوري. 

والقول الثالث: أنه يكون أيضاً ما نوی بها وإن نوى واحدة فواحدة» أو ثلاثاً فئلاث؛ وإن | 

ينو شيئاً فهو يمين يكفرهاء وهذا القول قاله الأوزاعي. 

والقول الرابع GUE‏ ا را 
فإن نوى واحدة؛ كان رجعياء وإن أراد تحريمها بغير طلاق؛ فعليه كفارة يمين» وهو قول 
الشافعي. 00 ظ ظ 
والقول الخامس: أنه ينوي أيضاً في الطلاق وفي العددء فإن نوى واحدة؛ كانت بائنة» فإن ل 
ينو طلاقاً؛ كان يميناً وهو مول» فإن نوى الكذب فليس بثىء» وهذا القول قاله أبو حنيفة 
وأصحابه. 

بوالقون السادس U Naa a‏ 
وهو قول عمر وابن مسعود وابن عباس وجماعة من التابعين» وقال ابن عباس وقد سئل عنها: 


مد کان لک ف رل سو حَسَنَةٌ 4 [الأحزاب: ۱) خرّجه الخارى وضبلم ١‏ 
إلى الاحتجاج تعالى: اأ الي رضم مال ةك 4 الآية [التحريم: .]١‏ 

والقول السابع: أن تحريم المرأة كتحريم الماء وليس فيه كفارة ولا طلاق لقوله تعالى: لا 
حَرْمُوأ طَيَبتِ مآ لمل أنه لَك © [المائدة: 41]» وهو قول مسروق والأجدع وأبي سلمة بن 
عبدال رحمن والشعبي وغيرهم. ومن قال فيها: إنها غير مغلظة» بعضهم أوجب فيها الواجب في 
الظهار» وبعضهم أوجب فيها عتق رقبة. 

وسبب الاختلاف هل هو يمين أو كناية؟ أو ليس بيمين ولا كناية؟ فهذه أصول ما يقع من 
الاختلاف في ألفاظ الطلاق. 

الفصل الثاني 
[في ألفاظ الطلاق المقيدة] 

والطلاق المقيد لا يخلو من قسمين: إما تقييد اشتراط» أو تقييد استثناء» والتقييد المشترط لا 
يخلو أن يعلق بمشيئة من له اختيار» أو بوقوع فعل من الأفعال المستقبلة» أو بخروج شيء مجهول 
العلم إلى الوجود على ما يدعيه المعلق للطلاق به مما لا يتوصل إلى علمه إلا بعد خروجه إلى 
الح أو إل الو جود أو تا لا سل إل و ا 
تعليق الطلاق بالمشيئة فإنه لا خلو أن يعلقه بمشيئة الله أو بمشيئة خلوق» فإذا علقه بمشيئة الله 
ع ا N DG‏ 
يقول: أنت طالق إلا أن يشاء الله فإن مالكاً قال: لا يؤثر الاستثناء في الطلاق شيئأ» وهو واقع 
ولابد. وقال أبو حنيفة والشافعي: إذا استشنى المطلق مشيئة الله؛ لم يقع الطلاق. 

وسبب الخلاف هل يتعلق الاستثناء بالأفعال الحاضرة الواقعة كتعلقه بالأفعال المستقبلة» أو 
لا يتعلق؟ وذلك أن الطلاق هو فعل حاضرء فمن قال: لا يتعلق به قال: لا يؤثر الاستثناء ولا 
شتراط المشيئة في الطلاق» ومن قال: يتعلق به قال: يؤثر فيه. وأما إن علق الطلاق بمشيئة من 
تصح مشيئته ويتوصل إلى علمهاء فلا خلاف في مذهب مالك أن الطلاق يقف على اختيار الذي 
علق الطلاق بمشيئته. وأما تعليق الطلاق بمشيئة من لا مشيئة له» ففيه حلاف في المذهب. قيل: 
يلزمه الطلاق» وقيل: لا يلزمه» والصبي والمجنون داخلان في هذا المعنى؛ فمن شبهه بطلاق 


.)5757١( والنسائي‎ )١5177( أخرجه البخاري (0777) ومسلم‎ )١( 
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الحزل وكان الطلاق بالهزل» عنده يقع قال: يقع هذا الطلاق» ومن اعتير وجود الشرط قال: لا 
يقع؛ لأن الشرط قد عدم هاهنا. وأما تعليق الطلاق بالأفعال المستقبلة» فإن الأفعال التي يعلق بها 
توجد على ثلاثة أضرب: 

أحدها: ما يمكن أن يقع أو لا يقع على السواء: كدخول الدار وقدوم زيدء فهذا يقف وقوع 
الطلاق فيه على وجود الشرط بلا خلاف. ٠‏ 

وأما ما لابد من وقوعه كطلوع الشمس غداًء فهذا يقع ناجزاً عند مالك» ويقف وقوعه عند 
الشافعي وأبي حنيفة على وجود الشرط» فمن شبهه بالشرط الممكن الوقوع؛ قال: لا يقع إلا 
بوقوع الشرط» ومن شبهه بالوطء الواقع في الأجل بنكاح المتعة لكونه وطئاً مستباحاً إلى أجل؛ 
قال: يقم الطللاق. ظ 

والثالث: هو الأغلب منه بحسب العادة وقوع الشرط وقد لا يقع كتعليق الطلاق بوضع 
ا لحمل ومجيء الحيض والطهرء ففي ذلك روايتان عن مالك: ) 

إحداهما: وقوع الطلاق ناجزاً. 

والثانية: وقوعه على وجود شرطه. وهو الذي يأتي على مذهب أبي حنيفة والشافعي» والقول 
بإنجاز الطلاق في هذا يضعف؛ لأنه مشبه عنده با يقع ولابد. والخلاف فيه قوي» وأما تعليق 
الطلاق بالشرط المجهول الوجود فإن كان لا سبيل إلى علمه مثل أن يقول: إن كان خلق الله اليوم 
في بحر القلزم حوتاً بصفة كذا؛ فأنت طالق» فلا خلاف أعلمه في المذهب أن الطلاق يقع في هذاء 
وأما إن علقه بشيء يمكن أن يعلم بخروجه إلى الوجود مثل أن يقول: إن ولدت أنثى فأنت طالق . 
فإن الطلاق يتوقف على خروج ذلك الشيء إلى الوجود. وأما إن حلف بالطلاق أنها تلد أنثى» . 
فأن الطلاق في الحين يقع عنده» وإن ولدت أنثى» وكان هذا من باب التغليظ» والقياس يوجب 
أن يوقف الطلاق على خروج ذلك الشيء أو ضده» ومن قول مالك: إنه إذا أوجب الطلاق على 
نفسه بشرط أن يفعل فعلاً من الأفعال أنه لا يحنث حتى يفعل ذلك الفعل» وإذا أوجب الطلاق 
عق قبت يفرط تر ee SENE ge‏ 
زوجته» فإن امتنع عن ذلك الفعل أكثر من مدة أجل الإيلاء؛ ضرب له أجل الإيلاء» ولكن لا 
يقع عنده حتى يفوت الفعل إن كان مما يقع فوته» ومن العلماء من یری أنه على بر حتى يفوت 
الفعل» وإن كان ما لا يفوت؛ كان على البر حتى يموت. 

ومن هذا الباب اختلافهم في تبعيض المطلقة» أو تبعيض الطلاق» وإرداف الطلاق على 


۸ بداية المجتهد 


الطلاق. فأما مسألة تبعيض المطلقة» فإن مالكاً قال: إذا قال: يدك أو رجلك أو شعرك طالق 
طلقت عليه» وقال أبو حنيفة: لا تطلق إلا بذكر عضو يعبر به عن جملة البدن كالرأس والقلب 
والفرج» وكذلك تطلق عنده إذا طلق الجزء منهاء مثل الثلث أو الربع» وقال داود: لا تطلق. 
وكذلك إذا قال عند مالك: طلقتك نصف تطليقة» طلقت؛ لأن هذا كله عنده لا يتبعض» وعند 
المخالف إذا تبعض؛ لم يقع» وأما إذا قال لغير المدخول ببها: أنت طالق أنت طالق أنت طالق نسقا؛ 
فإنه يكون ثلاثاً عند مالك وقال أبو حنيفة والشافعي: يقع واحدة» فمن شبه تكرار اللفظ بلفظه 
بالعدد» أعني: بقوله طلقتك ثلاثاً قال: يقع الطلاق ثلاثاء ومن رأى أنه باللفظة الواحدة قد بانت 
منه؛ قال: لا يقع عليها الثاني والثالث» ولا خلاف بين المسلمين في ارتدافه في الطلاق الرجعي. 

وأما الطلاق المقيد بالاستثناء» فإنم) يتصور في العدد فقطء فإذا طلق أعداداً من الطلاق» فلا 
يخلو من ثلاثة أحوال: إما أن يستثني ذلك العدد بعينه» مثل أن يقول: أنت طالق ثلاثاً إلا ثلاثاء أو 
اثنتين إلا اثنتين» وإما أن يستشني ما هو أقل. وإذا استثنى ما هو أقل» فإما أن يستثني ما هو أقل ما 
هو أكثرء وإما أن يستثني ما هو أكثر ما هو أقلء فإذا استثنى الأقل من الأكثر؛ فلا خلاف أعلمه 
أن الاستثناء يصح ويسقط المستثنى» مثل أن يقول: أنت طالق ثلاثاً إلا واحدة. وأما إن استثتى ِ 
الأكثر من الأقل فيتوجه فيه قولان: 

أحدهما: أن الاستثناء لا يصح» وهو مبني على منع أن يستثنى الأكثر من الأقل. 

والآخر: أن الاستثناء يصح» وهو قول مالك. 

وأما إذا استثنى ذلك العدد بعينه مثل أن يقول: أنت طالق ثلاثاً إلا ثلاث فإن مالكاً قال: 
يقع الطلاق؛ لأنه اهمه على أنه رجوع منه. 

وأما إذا لم يقل بالتهمة» وكان قصده بذلك استحالة وقوع الطلاق فلا طلاق عليه» كا لو 
قال أنت طالق لا طالق معأًء فإن وقوع الشىء مع ضده مستحيل. وشذ أبو محمد بن حزم فقال: لا 
يقع الطلاق بصفة لم تقع بعد ولا بفعل لم يقع؛ لأن الطلاق لا يقع في وقت وقوعه إلا بإيقاع من 
يطلق في ذلك الوقت» ولا دليل من كتاب ولا سنة ولا إجماع على وقوع طلاق في وقت لم يوقعه 
فيه المطلقء وإنا ألزم نفسه إيقاعه فيه» فإن قلنا باللزوم لزم أن يوقف عند ذلك الوقت حتى 
يوقع» هذا قياس قوله عندي وحجته» وإن كنت لست أذكر في هذا الوقت احتجاجه في ذلك. 


الباب الثاني 
[في المطلق الجائز الطلاق] 


واتفقوا على أنه الزوج العاقل البالغ الحر غير المكرهء واختلفوا في طلاق المكره والسكران» 
وطلاق المريض وطلاق المقارب للبلوغ. واتفقوا على أنه يقع طلاق المريض إن صح» واختلفوا 
هل ترثه إن مات أم لا؟ فأما طلاق المكرّه فإنه غير واقع عند مالك والشافعي وأحمد وداود 
وجماعة» وبه قال عبدالله بن عمر وابن الزبير وعمر بن الخطاب وعلى بن أبي طالب وابن عباس» 
وفرّق أصحاب الشافعي بين أن ينوي الطلاق أو لا ينوي شيئاء فإن نوى الطلاق فعنهم قولان: 
أصحها لزومه» وإن لم ينو فقولان: أصحها أنه لا يلزم» وقال أبو حنيفة وأصحابه: هو واقع» 
وكذلك عتقه دون بيعه» ففرقوا بين البيع والطلاق والعتق. 

وسبب الخلاف هل المطلق من قبل الإكراه مختار» أم ليس بمختار؟ لأنه ليس يكره على 
اللفظ إذ كان اللفظ إن) يقع باختياره. والمكره على الحقيقة هو الذي لم يكن له اختيار في إيقاع 
النيء أصلاء وكل واحد من الفريقين يحتجح بقوله ك رفع عَنْ متي الخطأً وَالنْسَيَانَ وَمَا 
استكرهُوا عََيْه”' ولكن الأظهر أن المكره على الطلاق وإن كان موقعاً للفظ باختياره أنه ينطلق 
عليه في الشرع اسم المكره لقوله تعالى: فإ مَنْ أكَرة ولب مين يليم © [النحل: 
1" , وإنما فرق أبو حنيفة بين البيع والطلاق؛ لأن الطلاق مغلظ فيه» ولذلك استوى جده 
وهزله. وأما طلاق الصبي» فإن المشهور عن مالك أنه لا يلزمه حتى يبلغ» وقال في ختصر ما ليس 
في المختصر: أنه يلزمه إذا ناهز الاحتلام» وبه قال أحمد بن حنبل إذا هو أطاق صيام رمضانء وقال 
عطاء: ا ا ا . وأما 
طلاق السكرانء فالجمهور من الفقهاء على وقوعه» وقال قوم: لا يقع» منهم المزني وبعض 
أصحاب أبي حنيفة. 

والسبب في اختلافهم هل حكمه حكم المجنون آم بينهم| فرق؟ فمن قال: :هو والمجنون سواء 
إذ كان كلاهما فاقداً للعقل» ومن شرط التكليف العقل قال: لا يقعء ومن قال: الفرق بينهما أن 
السكران أدخل الفساد على عقله بإدارته» والمجنون بخلاف ذلك؛ ألزم السكران الطلاق» وذلك 
من باب التخليظ عليه» واختلف الفقهاء فيا يلزم السكران بالجملة من الأحكام وما لا يلزمه. 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبن ماجه (10 ٠‏ ۲) وتقدم. 
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فقال مالك: يلزمه الطلاق والعتق والقود من الجراح والقتل» ول يلزمه النكاح ولا الببع» وألزمه 
أبو حنيفة كل شيء» وقال الليث: كل ما جاء من منطق السكران فموضوع عنه» ولا يلزمه طلاق 
ولا عتق ولا نكاح ولا بيع ولا حد في قذفء وکل ما جنته جوارحه فلازم له» فيحد في الشرب 
ل ل ا ل ل ل 
وزعم بعض بعض آهل العلم أنه لا غالف لعثمان في ذلك من الصحابة» وقول من قال: إن كل طلاق 
جائز إلا طلاق المعتوه؛ ليس نصا في إلزام السكران الطلاق؛ لأن السكران معتوه مَّاء وبه قال 
داود وأبو ثور وإسحاق وجماعة من التابعين» أعني: أن طلاقه ليس يلزم» وعن الشافعي القولان 
في ذلك» واختار أكثر أصحابه قوله الموافق للجمهورء واختار المزني من أصحابه أن طلاقه غير 
واقع. وأما المريض الذي يطلق طلاقاً بائنا ويموت من مرضهه. فإن مالكاً وحماعة يقول: ترثه 
زوجته» والشافعي وجماعة لا يورثها. والذين قالوا بتوريثها انقسموا ثلاث فرق: ففرقة قالت: ها 
الميراث ما دامت في العدة» وممن قال بذلك أبو حنيفة وأصحابه والثوري» وقال قوم: لها الميراث 
مالم تتزوجء وممن قال بهذاء أحمد وابن ن بي ليلى؛ وقال قوم: بل ترث كانت في العدة أو لم تكن» 
تزوجت أم لم تتزوج» وهو مذهب مالك والليث. 
وسبب الخلاف اختلافهم في وجوب العمل بسد الذرائع» وذلك أنه لما كان المريض يتهم في 
أن يكون إا طلق في مرضه زوجته ليقطع حظها من الميراث» فمن قال بسد الذرائع؛ أوجب 
ما ب ون ا ال RE‏ 
الطائفة تقول: : إن كان الطلاق قد وقع فيجب أن يقع بجميع أحكامه؛ لأ: هم قالوا: إنه لا يرثها إن 
تسرد م ل لااريي لمجي اللكادوا رار ا كصوميع من E E‏ 
يعسر أن يقال: إن في الشرع نوعاً من الطلاق توجد له بعض أحكام الطلاق وبعض أحكام 
الزوجيةه وأعسر من ذلك القول بالقرق بين أن يصح أو لا يصم؛ لأن هذا يكون طلاقاً موقوق 
الحكم إلى أن يصح أو لا يصح» وهذا كله ما يعسر القول به في الشرع» ولكن إنما أنس القائلون به 
ابيع رس وسو سي م سويت يي 
عن ابن الزبير مشهور. وأما من رأى أا ترث في العدة؛ فلأن العدة عنده من بعض أحكام 
الزوجية» وكأنه شبهها بالمطلقة الرجعية» وروي هذا القول عن عمر وعائشة. وأما من اشترط في 
توريثها ما لم تتزوج» فإنه لحظ في ذلك إجماع المسلمين على أن المرأة الواحدة لا ترت زوجين» 
ولكون التهمة هي العلة عند الذين أوجبوا الميراث. واختلفوا إذا طلبت هي الطلاق أو ملّكها 


دو احج 511١‏ 


أمرها الزوج فطلقت نفسهاء فقال أبو حنيفة: لا ترث أصلآء وفرّق الأوزاعي بين التمليك 
والطلاق فقال: ليس ها الميراث في التمليك وها في الطلاق» وسوّى مالك في ذلك كله حتى لقد 
قال: إن ماتت لا يرثها وترثه هي إن مات» وهذا مخالف للأصول جدا. 
الباب الثالث 
[فيمن يتعلق به الطلاق من النساء ومن لا يتعلق ] 

وأما من يقع طلاقه من النساء» فإنهم اتفقوا على أن الطلاق يقع على النساء اللاي في عصمة 
أزواجهن. أو قبل أن تنقضي عددهن في الطلاق الرجعي» وأنة لا يقع على الأجنبيات: أعني 
الطلاق المعلق. 

وأما تعليق الطلاق على الأجنبيات بشرط التزويج» مثل أن يقول: إن نكحت فلانة فهي 
طالق» فإن للعلماء في ذلك ثلاثة مذاهب: قول: إن الطلاق لا يتعلق بأجنبية أصلاء عم المطلق أو 
خص» وهو قول الشافعي وأحمد وداود وجماعة» وقول: إنه يتعلق بشرط التزويج» عمم المطلق 
جميع النساء أو خصص» وهو قول أبي حنيفة وجماعة» وقول: إنه إن عم جميع النساء لم يلزمه» وإن 
خصص لزمه» وهو قول مالك وأصحابه أعني مثل أن يقول: كل امرأة أتزوجها من بني فلان» 
أو من بلد كذا؛ فهي طالق» وكذلك في وقت كذاء فإن هؤلاء يطلقن عند مالك إذا زوجن. 

وسبب الخلاف هل من شرط وقوع الطلاق وجود الملك متقدما بالزمان على الطلاق أم 
ليس ذلك من شرطه؟ فمن قال هو من شرطه قال: لا يتعلق الطلاق بالأجنبية» ومن قال: ليس 
من شرطه إلا وجود الملك فقط قال: يقع بالأجنبية. 

وأما الفرق بين التعميم والتخصيص فاستحسان مبني على المصلحة. وذلك أنه إذا عمم 
فأوجبنا عليه التعميم؛ لم يجد سبيلاً إلى التكاح الحلال» فكان ذلك عنتاً به وحرجاًء وكأنه من باب 
بدن المعضية واا إذا خفيهن فلس الأمر كذلك إذا الزمتاه الطلاق: احم الشافعي بحديث 
عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال: قال رسول الله 56: دلا طاق إلا ِن ب يكَاح) وفي 
رواية أخرى: ١لا‏ طَلَاقٌ فعا لَايَمْلِكُ ولا عق فع لَايَمْلِكَ)”'' وذ ثبت ذلك عن علي ومعاذ وجابر 
بن عبدالله وابن عباس وعائشة» روني هن نان عو مسعود. وضعّف قوم 


الرواية بذلك عن عمر رضى الله عنهم. 


.)1١517( وابن ماجه‎ )١١81( (صحيح) أخرجه ابو داود (۲۱۹۰) والترمذي‎ )١( 


11۲ بداية المجتهد 


الجملة الثالثة 


ولا كان الطلاق على ضربين: بائن» ورجعي» وكانت أحكام الرجعة بعد الطلاق البائن غير 
أحكام الرجعة بعد الطلاق الرجعي وجب أن يكون في هذا ا لجنس بابان: 
الباب الأول: في أحكام الرجعة في الطلاق الرجعي. 
الباب الثاني: في أحكام الارتجاع في الطلاق البائن. 
الباب الأول 
[ني أحكام الرجعة في الطلاق الرجعي] 


وأجمع المسلمون على أن الزوج يملك رجعة الزوجة في الطلاق الرجعي؛ ما دامت في العدة 
من غير اعتبار رضاها لقوله تعالى: #ومو لمن اح بين في َلك 4 [البقرة: ۲۲۸]. وأن من شرط 
هذا الطلاق تقدم المسيس له. واتفقوا على أنها تكون بالقول والإشهاد. واختلفوا هل الإشهاد 
شرط في صحتهاء أم ليس بشرط؟ وكذلك اختلفوا هل تصح الرجعة بالوطء؟ فأما الإشهاد 
فذهب مالك إلى أنه مستحب» وذهب الشافعي إلى أنه واجب. 

وسبب الخلاف معارضة القياس للظاهر» وذلك أن ظاهر قوله تعالى: وَأَشهِدُوأ ذَوَىٌ عَدَلٍ 
نک 4 [الطلاق: ۲]ء يقتضي الوجوبء وتشبيه هذا الحق بسائر الحقوق التي يقبضها الإنسان 
يقتضي أن لا يجب الإشهاد فكان الجمع بين القياس والآية؛ حمل الآية على الندب. وأما 
اختلافهم في تكون به الرجعة» فإن قوماً قالوا: لا تكون الرجعة إلا بالقول فقطء وبه قال 
الشافعي» وقوم قالوا: تكون رجعتها بالوطء» وهؤلاء انقسموا إلى قسمين: فقال قوم: لا تصح 
الرجعة بالوطء إلا إذا نوى بذلك الرجعة؛ لأن الفعل عنده يتنزل منزلة القول مع النية» وهو قول 
مالك» وأما أبو حنيفة فأجاز الرجعة بالوطء إذا نوى بذلك الرجعة ودون النية» فأما الشافعي 
فقاس الرجعة على النكاح وقال: قد أمر الله بالإإشهادء ولا يكون الإشهاد إلا على القول. 

وأما سبب الاختلاف بين مالك وأبي حنيفة فإن أبا حنيفة يرى أن الرجعية محللة للوطء عنده 
قياساً على المولى منها وعلى المظاهرة ولأن الملك لم ينفصل عنده» ولذلك كان التوارث بينهماء 
وعند مالك أن وطء الرجعية حرام حتى يرتجعهاء فلابد عنده من النية» فهذا هو اختلافهم في 
شروط صحة الرجعة. واختلفوا في مقدار ما يجوز للزوج أن يطلع عليه من المطلقة الرجعية ما 
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مديص س 
e‏ 


دامت في العدة» فقال مالك: لا يخلو معها ولا يدخل عليها إلا بإذنها ولا ينظر إلى شعرهاء ولا 
بأس أن يأكل معها إذا كان معهم| غيرهما. وحكى ابن القاسم أنه رجع عن إباحة الأكل معهاء 
وقال أبو حنيفة: لا بأس أن تتزين الرجعية لزوجها وتنطيب له» وتتشوف وتبدي البنان 
والكحلء وبه قال الثوري وأبو يوسف والأوزاعي» وكلهم قالوا: لا يدخل عليها إلا أن تعلم ‏ 
بدخوله بقول أو حركة من تنحنح أو خفق نعل. . 

واختلفوا في هذا الباب في الرجل يطلق زوجته طلقة رجعية وهو غائبء ثم يراجعها فيبلغها 
الطلاق ولا تبلغها الرجعة فتتزوج إذا انقضت عدتهاء فذهب مالك إلى أنها للذي عقد عليها 
التكاح دخل بها أو لم يدخل» هذا قوله في «الموطأ»» وبه قال الأوزاعي والليث. وروى عنه ابن 
القاسم أنه رجع عن القول الأول وأنه قال: الأول أولى بها إلا أن يدخل الثاني» وبالقول الأول 
قال المدنيون من أصحابه قالوا: ول يرجع عنه؛ لأنه أثبته في «موطئه» إلى يوم مات وهو يقرأ عليه 
وهو قول عمر بن الخطاب» ورواه عنه مالك في «الموطا»' وأما الشافعي والكوفيون وأبو 
حنيفة وغيرهم فقالوا: زوجها الأول الذي ارتجعها أحق بها دخل بها الثاني أو لم يدخل» وبه قال 
داود وأبو ثور» وهو مروي عن على وهو الأبين» وقد روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه أنه 
قال في هذه المسألة: إن الزوج الذي ارتجعها خير بين أن تكون امرأته أو أن يرجع عليها بها كان 
أصدقهاء وحجة مالك في الرواية الأولى ما رواه ابن وهب عن يونس عن ابن شهاب عن سعيد 
بن المسيب أنه قال: مضت السنة في الذي يطلق امرأته ثم يراجعها فيكتمها رجعتها حتى تحل 
فتنکح زو جا غیره» أنه ليس له من أمرها شيء» ولكنها لمن تزوجهاء وقد قيل: إن هذا الحديث إن) 
يُروى عن ابن شهاب فقط» وحجة الفريق الأول أن العلاء قد أجمعوا على أن الرجعة صحيحة 
وإن لم تعلم بها المرأة» بدليل أنهم قد أجمعوا على أن الأول أحق مها قبل أن تتزوج» وإذا كانت 
الرجعة صحيحة» كان زواج الثاني فاسداًء فإن نكاح الغير لا تأثير له في إبطال الرجعةء لا قبل 
الدخول ولا بعد الدخول» وهو الأظهر إن شاء الله» ويشهد لهذا ما خرجه الترمذي عن سمرة بن 
جندب أن النبي ي قال: «أيّا مرا رَوَجَهَا انان قي لول نها وَمَنْ باع بيا مِنْ رَجُليْنِ فهو 
اول منها»”". 


.)1119( أخرجه مالك في «الموطأ» بلاغاً عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه» بعد الأثر رقم‎ )١( 
والنسائي (587؟) وأحمد (8/5) وتقدم.‎ )١ ١١١( (ضعیف) أخرجه أبو داود (۲۰۸۸) والترمذي‎ )۲( 
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الباب الثاني 
[ني أحكام الارتجاع في الطلاق البائن] 

والطلاق البائن» إما بيا دون الثلاث» فذلك يقع في غير المدخول بها بلا خلاف» وفي 
المختلعة باختلاف» وهل يقع أيضاً دون عوض؟ فيه خلاف» وحكم الرجعة بعد هذا الطلاق 
حكم ابتداء النكاح» أعني: في اشتراط الصداق والولي والرضاء إلا أنه لا يعتبر فيه انقضاء العدة 
عند الجمهور» وشذ قوم فقالوا: المختلعة لا يتزوجها زوجها في العدة ولا غيره» وهؤلاء كأنهم 
رأوا منع النكاح في العدة عبادة. وأما البائنة بالثلاث» فإن العلماء كلهم على أن المطلقة ثلاثاً لا 
تحل لزوجها الأول إلا بعد الوطء لحديث: رِمَاعَةَ بْنِ سِمْوَالٍ أنه طَلَنَ امْرَأَنهُتَحِيمَةَ بت وَهْبٍ 
فِي عَهْدٍ رَسُولٍ الله َل تلاثاء فَنَكَحَتْ عَبْدَالرَ حمْنِ بن الزَّيِ فَاغتَرَض عَنْهَا فَلَمْ يَسْتَطِعْ أن 
يَمَسَهَاء فَفَارَقَهَاء قاراد رقَاعَة رَوْجْهَا الأول أن يَنْكِحَهَاء فَذَّكَرَ ذَلِكَ لِرَسْولٍ الله يلل هاه عَنْ 
تَرْويجَهَاء وَقَالَ: دلاخل IE‏ العْسَيْلَة»”''. وشذ سعيد بن المسيب فقال: إنه جائز أن 
ترجع إلى زوجها الأول بنفس العقد لعموم قوله تعالى: مإحَقٌتكم رَوِيكَا عرف 4 [البقرة: .]77٠‏ 
والنكاح ينطلق على العقد. وكلهم قال: التقاء الختانين يحلهاء إلا الحسن البصري فقال: لا تحل إلا 
بوطء بإنزال. وجمهور العلماء على أن الوطء الذي يوجب الحد ويفسد الصوم والحج ويحل 
المطلقة ويحصن الزوجين ويوجب الصداق: هو التقاء الختانين. وقال مالك وابن القاسم: لا يحل 
المطلقة إلا الوطء المباح الذي يكون في العقد الصحيح في غير صوم» أو حح أو حيض أو 
اعتكاف» ولا يحل الذمية عندهما وطء زوج ذمي لمسلم» ولا وطء من لم يكن بالغأء وخالفها في 
ذلك كله الشافعي وأبو حنيفة والثوري والأوزاعي؛ فقالوا: يحل الوطء وإن وقع في عقد فاسد 
ف وقت غير مباح. وكذلك وطء المراهق عندهم يحل» ويحل وطء الذمي الذمية للمسلمء 
وكذلك المجنون عندهمء والخصيّ الذي يبقى له ما يغيبه في فرج» والخلاف في هذا كله آيل إلى؛ 
هل يتناول اسم النكاح أصناف الوطء الناقصء أم لا يتناوله؟ واختلفوا من هذا الباب في نكاح 
المحلل» أعني: إذا تزوجها على شرط أن يحللها لزوجها الأول؛ فقال مالك: النكاح فاسد يفسخ 
قبل الدخول وبعده» والشرط فاسد لا تحل به» ولا يعتبر في ذلك عنده إرادة المرأة التحليل» وإنما 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» )١١77(‏ مرسلا عن الزبير بن عبدالر حمن بن الزبير. 


وأخرجه البخاري (۲۱۳۹) ومسلم )١577(‏ من حديث عائشة رضي الله عنها مع اختلاف يسير في قصته. 
والعسيلة: كناية عن لذة الجاع . 
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يعتير عنده إرادة الرجل» وقال الشافعي وأبو حنيفة: التكاح جائزء ولا تؤثر النية في ذلك» وبه 
قال داود وجماعة وقالوا: هو محلل للزوج المطلق ثلاث وقال بعضهم: النكاح جائز والشرط. 
باطل» أي: ليس يحللهاء وهو قول ابن أبي ليل» وروي عن الثوري» واستدل مالك وأصحابه بم 
روي عن النبي يي من حديث علي بن أبي طالب وابن مسعود» وأبي هريرة» وعقبة بن عامر أنه 
قال ل4: «لَمَنَ الله الملل وَالُحَلّنَ لَه0”'. فلعنه إياه كلعنه آكل الربا وشارب الخمر» وذلك يدل 
على النهي» والنهي يدل على فساد المنهيّ عنه. واسم النكاح الشرعي لا ينطلق على النكاح المنهي 
غنه. وأما الفريق الآخرء فتعلق بعموم قوله تعالى: عى تكح دوجا عبر [البقرة: *"77]: وهذا 
ناكح» وقالوا: وليس في تحريم قصد التحليل ما يدل على أن عدمه شرط في صحة النكاح» كا أنه 
ليس النهي عن الصلاة في الدار المغصوبة ما يدل على أن من شرط صحة الصلاة صحة ملك 
البقعة» أو الإذن من مالكها في ذلك» قالوا: وإذا ل يدل النهي على فساد عقد النكاح فأحرى أن لا 
يدل على بطلان التحليل» وإنا لم يعتبر مالك قصد المرأة» لأنه إذا لم يوافقها على قصدها لم يكن 
لقصدها معنى مع أن الطلاق ليس بيدها. واختلفوا في هل يهدم الزوج ما دون الثلاث؟ فقال أبو 
حنيفة: يهدم» وقال مالك والشافعي: لا مهدم» أعني: إذا تزوجت قبل الطلقة الثالثة غير الزوج 
الأول ثم راجعها هل يعتد بالطلاق الأولء أم لا؟ فمن رأى أن هذا شيء بخص الثالثة بالشرع 
قال: لا يهدم ما دون الثالثة عنده» ومن رأى أنه إذا هدم الثالثة؛ فهو أحرى أن هدم ما دونها قال: 
هدم ما دون الثلاث» والله أعلم. 


الجملة الرابعة 
لفل أحكام المطلقات] 
ومن وله N‏ 
الأول: في العدة. 
الثاني: في المتعة. 
الباب الأول 
[في العدة] 


والنظر في هذا الباب في فصلين: 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود )7١1/7(‏ والترمذي (۱۱۱۹) وابن ماجه (۱۹۳۵) وأحمد (۱/ ۸۷) وتقدم. 
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الفصل الأول: في عدة الزوجات. 
الفصل الثاني: في عدة ملك اليمين. 
الفصل الأول 
[في عدة الزوجات] 

والنظر في عدة الزوجات ينقسم إلى نوعين: 

أحدهما: في معرفة العدة. 

والثاني: في معرفة أحكام العدة. 
# النوع الأول: [2 معرفة العدة:] 

وكل زوجة فهي إما حرة وإما أمة» وكل واحدة من هاتين إذا طلقت. فلا يخلو أن تكون 
مدخولاً بها أو غير مدخول بهاء فأما غير المدخول بها فلا عدة عليها بإجماع لقوله تعالى: مما 
كم لبهي من عرَوَ تند وي [الأحزاب: ٩۹٤]ء‏ وأما الملدخول بها فلا يخلو أن تكون من ذوات 
الخيض» أو من غير ذوات الحيض. وغير ذوات الحيض إما صغار وإما يائسات» وذوات الحيض 
إما حوامل» وإما جاريات على عاداتهن في الحيض» وإما مرتفعات الحيض» وإما مستحاضات. 
والمرتفعات الحيض في سن الحيض إما مرتابات بالحمل» أي: بحس في البطن» وإما غير مرتابات. 
وغير المرتابات إما معروفات سبب انقطاع الحيض من رضاع أو مرضء وإما غير معروفات. فأما 
ذوات الحيض الأحرار الجاريات في حيضهن على المعتاد فعدتهن ثلاثة قروء» والحوامل منهن 
عدتهن وضع حملهن. واليائسات منهن عدتهن ثلاثة أشهر. ولا خلاف في هذا؛ لآنه منصوص 
عليه في قوله تعالى: # والمطلقت يربص بِأنصسهنَ تله وو © الآية [البقرة: ۲۲۸]» وفي قوله 
تعالى: ل وای بسن مِنَ ميض من سابك إن أرب الآية [الطلاق: .]٤‏ واختلفوا من هذه 
الآية في الأقراء ما هي؟ فقال قوم: هي الأطهارء أعني: الأزمنة التي بين الدمين. وقال قوم: هي 
الدم نفسه» ومن قال: إن الأقراء هي الأطهار. أما من فقهاء الأمصار فمالك والشافعي وجمهور 
أهل المدينة وأبو ثور وجماعة» وأما من الصحابة فابن عمر وزيد بن ثابت وعائشةء وممن قال: إن 
الأقراء هي الحيض. أما من فقهاء الأمصار فأبو حنيفة والثوري والأوزاعي وابن أبي ليل 
وجماعة» وأما من الصحابة فعلي» وعمر بن الخطاب وابن مسعود وأبو موسى الأشعري. وحكى 
الأثرم عن أحمد أنه قال: الأكابر من أصحاب رسول الله بيا يقولون: الأقراء هي الحيض. 


كتاب الطلاق ۷ 


وحكي أيضاً عن الشعبي أنه قول أحد عشر أو اثني عشر من أصحاب رسول الله وَك. وأما أحمد 
بن حنبل فاختلفت الرواية عنه» فروي عنه أنه كان يقول: إنها الأطهار على قول زيد بن ثابت 
وابن عمر وعائشة» ثم توقفت الآن من أجل قول ابن مسعود وعلي هو أنها الحيض» والفرق بين 
المذهبين هو أن من رأى أا الأطهار؛ رأى أا إذا دخلت الرجعية عنده في الحيضة الثالثة؛ لم يكن 
للزوج عليها رجعة وحلت للأزواج» ومن رأى أا الحيض؛ لم تحل عنده حتى تنقضي الحيضة 
الثالثة. ٠‏ ظ 

وسبب الخلاف اشتراك اسم القرء» فإنه يقال في كلام العرب على حد سواء على الدم وعلى 
الأطهار» وقد رام كلا الفريقين أن يدل على أن اسم القرء في الآية ظاهر في المعنى الذي يراه 
فالذين قالوا: إنها الأطهار قالوا: إن هذا الجمع خاص بالقرء الذي هو الطهرء وذلك أن القرء 
الذي هو الحيض يجمع على أقراء لا على قروء» وحكوا ذلك عن ابن الأنباري» وأيضاً فإنهم 
قالوا: إن الحيضة مؤنثة والطهر مذكرء فلو كان القرء الذي يراد به الحيض لا ثبت في جمعه الهاء 
لأن الحاء لا تثبت في جمع المؤنث فيا دون العشرة» وقالوا أيضاً: إن الاشتقاق يدل على ذلك لأن 
القرء مشتق من قرأت الماء في الحوضء أي: جمعته» فزمان اجتاع الدم هو زمان الطهرء فهذا هو 
أقوى ما تمسك به الفريق الأول من ظاهر الآية» وأما ما تمسسك به الفريق الثاني من ظاهر الآية 
فإنهم قالوا: إن قوله تعالى: فة وو © [البقرة: ۲۲۸]ء ظاهر في تمام كل قرء منها؛ لأنه ليس 
ينطلق اسم القرء على بعضه إلا تجوزاء وإذا وصفت الأقراء بأنبا هي الأطهار أمكن أن تكون 
العدة عندهم بقرءين وبعض قرء؛ لأنها عندهم تعتد بالطهر الذي تطلق فيه وإن مضى أكثره» 
وإذا كان ذلك كذلك فلا ينطلق عليها اسم الثلاثة إلا تجوّزاء واسم الثلاثة ظاهر في كال كل قرء 
منهاء وذلك لا يتفق إلا بأن تكون الأقراء هي الحيض؛ لأن الإجماع منعقد على أنها إن طلقت في 
حيضة أنها لا تعتد اء ولكل واحد من الفريقين احتجاجات متساوية من جهة لفظ القرء 
والذي رضيه الحذاق أن الآية مجملة في ذلك» وأن الدليل ينبغي أن يطلب من جهة أخرى» فمن 
أقوى ما تقسك به من رأى أن الأقراء هي الأطهارء حديث ابن عمر المتقدم» وقوله يَك: "مره 
الي مر الله أن يُطَلَنَ ها السا قالوا: وإجماعهم على أن طلاق السنة لا يكون إلا في طهر م 


)١(‏ أخرجه البخاري (0707) ومسلم )١41/1(‏ وتقدم. 
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EST 


تمس فيه» وقوله عَيْ: «ْتِلْكَ الهدَةٌ الي مر ر اله أن تُطَلَقّ هَا التسَاء» دليل واضح على أن العدة هي 
الأطهار؛ لكي يكون الطلاق متصلاً بالعدة. ويمكن أن يتأول قوله «قَتِلْكَ العِدَّةُ) أي فتلك مدة 
استقبال العدة لئلا يتبعض القرء بالطلاق في الحيض» وأقوى ما تمسك به الفريق الثاني أن العدة 
إا شرعت لبراءة الرحم» وبراءتها إنم)ا تكون بالحيض لا بالأطهار» ولذلك كان عدة من ارتفع 
الحيض عنها بالأيام» فالحيض هو سبب العدة بالأقراء» فوجب أن تكون الأقراء هي الحيض» 
واحتج من قال: الأقراء هي الأطهار بأن المعتبر في براءة الرحم هو النقلة من الطهر إلى الحيض لا 
انقضاء الحيض» فلا معنى لاعتبار الحيضة الأخيرة» وإذا كان ذلك فالثلاث المعتبر فيهن التمام» 
أعني: المشترط هي الأطهار التي بين الحيضتين» ولكلا الفريقين احتجاجات طويلة. 

ومذهب الحنفية أظهر من جهة المعنى» وحجتهم من جهة المسموع متساوية أو قريب من 
متساوية» ولم يختلف القائلون أن العدة هي الأطهار أا تنقضي بدخوها في الحيضة الثالثة. 
واختلف الذين قالوا: إنها الحيض» فقيل: تنقضي بانقطاع الدم من الحيضة الثالثة» وبه قال 
الأوزاعي؛ وقيل: حين تغتسل من الحيضة الثالثة» وبه قال من الصحابة: عمر بن الخطاب وعلي 
وابن مسعود» ومن الفقهاء الثوري وإسحاق بن عبيد» وقيل: حتى يمضى وقت الصلاة التي 
طهرت في وقتهاء وقيل: إن للزوج عليها الرجعة وإن فرطت في الغسل عشرين سنة» حكي هذا 
عن شريك وقد قيل تنقضي بدخوها في الحيضة الثالثة» وهو أيضاً شاذء فهذه هي حال الحائض 
التي تحيض. وأما التي تطلق فلا تحيض وهي في سن الحيض وليس هناك ريبة حمل ولا سبب من 
رضاع ولا مرضء فإنها تنتظر عند مالك تسعة أشهرء فإن لم تحض فيهن اعتدت بثلاثة أشهرء فإن 
خاضت قبل أن تشتكيل القلاثة أشتهر اورت اش بو انتعقيلت افقلا رن فان مر نا تة انه 
قبل أن تحيض الثانية اعتدت ثلاثة أشهرء فإن حاضت قبل أن تستكمل الثلاثة أشهر من العام 
الثاني» انتظرت الحيضة الثالثة» فإن مر بها تسعة أشهر قبل أن تحيض» اعتدت ثلاثة أشهرء فإن 
حاضت الثالثة في الثلاثة الأشهر كانت قد استكملت عدة الحيض وتمت عدتهاء ولزوجها عليها 
الرجعة ما لم تحل. واختلف عن مالك متى تعتد بالتسعة أشهر؟ فقيل: من يوم طلقت» وهو قوله 
في «الموطأ). وروى ابن القاسم عنه: من يوم رفعها حيضتهاء وقال أبو حنيفة والشافعي 
والجمهور في التي ترتفع حيضتها وهي لا تيأس منها في المستأنف: إنها تبقى أبداً تنتظر حتى 
تدخل في السن الذي تيأس فيه من المحيض» وحيئئذ تعتد بالأشهر وتحيض قبل ذلك» وقول 
مالك مروي عن عمر بن الخطاب وابن ¿ عباس» وقول الجمهور: قول ابن مسعود وزيد» وعمدة 


مالك من طريق المعنى هو أن المقصود بالعدة إنم| هو ما يقع به براءة الرحم ظناً غالباً بدليل أنه قد 
تعيض الحامل» وإذا كان ذلك كذلك فعدة الحمل كافية في العلم ببراءة الرحم بل هي قاطعة على 
ذلك» ثم تعتد بثلاثة أشهر عدة اليائسة» فإن حاضت قبل تام السنة حكم ها بحكم ذوات 
الحيض» واحتسبت بذلك القرء» ثم تنتظر القرء الثاني أو السنة إلى أن تمضي لها ثلاثة أقراء» وأما 
امون ضار إل كاضر وا يعاق :لل التق بيقن ون الو ادلا فيد ون 
َة شمر 4 [الطلاق: 4]» والتي هي من أهل الحيض ليست بيائسة» وهذا الرأي فيه عسر 
وحرجء ولو قيل: إنها تعتد بثلاثة أشهر لكان جيداً إذا فهم من اليائسة التي لا يقطع بانقطاع 
حيضتهاء وكان قوله: "إن ريسم © [الطلاق: ٤]ء‏ راجعاً إلى الحكم» لا إلى الحيض على ما تأوله 
مالك عليه فكأن مالكاً لم يطابق مذهبه تأويلّه الآية» فإنه فهم من اليائسة هنا من تقطع على أنها 
ليست من أهل الحيض» وهذا لا يكون إلا من قبل السن» ولذلك جعل قوله: إن ارت 4 
[الطلاق: ٤]ء‏ راجعاً إلى الحكم لا إلى الميضء أي: إن شككتم في حكمهن. ثم قال في التي تبقى 
تسعة أشهر لا تحيض وهي في سن من تحيض إنها تعتد بالأشهرء وأما إسماعيل وابن بكير من 
أصحابه» فذهبوا إلى أن الريبة هاهنا في الحيض» وأن اليائس في كلام العرب هو مالم يحكم عليه با 
يئس منه بالقطع» فطابقوا تأويل الآية مذهبهم الذي هو مذهب مالكء ونعم ما فعلوا؛ لأنه إن 
فهم هاهنا من اليائس القطع فقد يجب أن تنتظر الدم وتعتد به حتى تكون في هذا السن» أعني: 
سن اليائس وإن من فهم من اليائس ما لا يقطع بذلك فقد يجب أن تعتد التي انقطع دمها عن 
العادة وهي في سن من تحيض بالأشهرء وهو قياس قول أهل الظاهر؛ لأن اليائسة في الطرفين 
ليس هي عندهم من أهل العدة لا بالأقراء ولا بالشهور. ) 

وأما الفرق في ذلك بين ما قبل التسعة وما بعدها فاستحسان. وأما التي ارتفعت حيضتها 
لسبب معلوم مثل رضاع أو مرض» فإن المشهور عند مالك أنها تنتظر الحيض» قصر الزمان أم 
طال» وقد قيل: إن المريضة مثل التي ترتفع حيضتها لغير سبب. وأما المستحاضة فعدتها عند 
مالك سنة إذا لم تميز بين الدمين» فإن ميزت بين الدمين فعنه روايتان: 

إحداهما: أن عدتها السنة. 

والأخرى: أنها تعمل على التمييز فتعتد بالأقراء» وقال أبو حنيفة: عدتها الأقراء إن تميزت 
هاء وإن لم تتميز لها فثلاثة أشهرء وقال الشافعي: علتها بالتمييز إذا انفصل عنها الدم» فيكون ‏ 
الأحمر القاني من الحيضة» ويكون الأصفر من أيام الطهرء فإن طبق عليها الدم اعتدت بعدد أيام 
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حيضتها في صحتها وإنما ذهب مالك إلى بقاء السنة؛ لأنه جعلها مثل التي لا تعيض وهي من آهل 
الميضء معي مود OED‏ يسوي 
اة للمستحاضة: «اثر كي الصّلاة ايام أقْرَائكِ» فَإِذَا ذَهَبَ عَنْكِ قَدْرُهَا قَاغْسِلِي الد . وإ 

عبر لديز من اعبرم لفوله ل ةن [أيا تتشي قوع ل ان 


سر 
7 
E‏ 70 4 426 ت 


0 دود 1 7 ذهب من ذهب de‏ 0 بالشهور إذا امي 7 لأنه e‏ 2 
الأغليت: أا في كل شهر تحيض» وقد جعل الله العدة بالشهور عند ارتفاع الحيض وخفاؤه 
كارتفاعه. 

وأما المستوايةة | عني التي تجد حساً في بطنها تظن به أنه حمل فإنها تقكث أكثر مدة حمل. وقد 
لاقو قدا إن لعي | مم معو ل لفو تناز ل أل Sol A‏ 
خلاف أن انقضاء عدة الحوامل لوضع ملهن. أعني : المطلقات لقوله تعالى: أت لمال 
جهن أن يصَعَنَ حمَلَهُنَ 4 [الطلاق: ٤]ء‏ وأما الزوجات غير الحرائر فإنمن ينقسمن أيضاً بتلك 
الأقسام بعينهاء أعني: حَيّضاء ويائسات» ومستحاضات» ومر تفعات الحيض من غير يائسات. 

فأما الحيض اللاتي يأتيهن حيضهن» فالجمهور على أن عدتهن حيضتان» وذهب داود وأهل 
الظاهر إلى أن عدتهن ثلاث حيض كالحرة» وبه قال ابن سيرين. فأهل الظاهر اعتمدوا عموم قوله 
تعالى: ل والمطلقدت يربص بِأنهنَ كد رو © [البقرة: ۲۲۸]ء وهي من ينطلق عليها اسم 
المطلقة» واعتمد الجمهور تخصيص هذا العموم بقياس الشبه» وذلك أنهم شبهوا الحيض بالطلاق 
والحد» أعني: كونه متنصفاً مع الرق» وإنا جعلوها حيضتين؛ لأن الحيضة الواحدة لا تتبعض. 
وأما الأمة المطلقة اليائسة من المحيض أو الصغير فإن مالكاً وأكثر أهل المدينة قالوا: عدتها ثلاثة 
أشهرء وقال الشافعي وأبو حنيفة والثوري وأبو ثور وجماعة: عدتها شهر ونصف شهر» نصف 
عدة الحرة» وهو القياس إذا قلنا بتتخصيص العموم» فكأن مالكاً اضطرب قوله» فمرة أخذ ‏ 
بالعموم وذلك في اليائسات» ومرة أخذ بالقياس وذلك في ذوات الحيض» والقياس في ذلك 
واحد. وأما التي ترتفع حيضتها من غير سبب» فالقول فيها هو القول في الحرة والخلاف في ذلك 
وكذلك المستحاضة واتفقوا على أن المطلقة قبل الدخول لا عدة عليها. واختلفوا فيمن راجع 


)۲( (حسن ) أخرجه أبو داود 550 ۰ ) وتقدم. 
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امرأته في العدة من الطلاق الرجعي ثم فارقها قبل أن يمسها هل تستأنف عدة أم لا؟ فقال جمهور 
فقهاء الأمصار: تستانف؛ وقالت فرقة: تبقى فى عدتها من طلاقها الأول وهو أحد قولي 
الشافعي» وقال داود: ليس عليها أن تتم عدتها ولاعدة مستأنفة. 

وبا لحملة فعند مالك أن كل رجعة تهدم العدة وإن لم يكن مسيس» ما خلا رجعة المولى. وقال 
الشافعي: إذا طلقها بعد الرجعة وقبل الوطء ثبتت على عدتها الأولى» وقول الشافعي أظهر. 
وكذلك عند مالك رجعة المعسر بالنفقة تقف صحتها عنده على الإنفاق» فإن أنفق صحت 
الرجعة وهدمت العدة إن كان طلاقأء وإن ل ينفق بقيت على عدتها الأولى؛ وإذا تزوجت ثنياً في 
العدة فعن مالك في ذلك روايتان: 

إحداهما: تداخل العدتين. 

والأخرى: نفيه» فوجه الأولى اعتبار براءة الرحم؛ لأن ذلك حاصل مع التداخل. ووجه 
الثانية كون العدة عبادة» فوجب أن تتعدد بتعدد الوطء الذي له حرمة» وإذا عتقت الأمة في عدة 
الطلاق مضت على عدة الأمة عند مالك» ولم تنتقل إلى عدة الحرة» وقال أبو حنيفة: تنتقل في 
الطلاق الرجعي دون البائن» وقال الشافعي: تنتقل في الوجهين معاً. ظ 

وسبب الخلاف هل العدة من أحكام الزوجية أم من أحكام انفصاهها؟ فمن قال من أحكام 
الزوجية قال: لا تنتقل عدتهاء ومن قال من أحكام انفصال الزوجية قال: تنتقل كا لو أعتقت 
وهي زوجة ثم طلقت» وأما من فرق بين البائن والرجعي فبّينء وذلك أن الرجعي فيه شبه من 
احم لح سر لا لاست وجاك رمي اير وروي اك 
ككل E e‏ 
* القسم الثاني: [2 معرفة أحكام العدة:] 

وأما النظر في أحكام العدد» فإغهم اتفقوا على أن للمعتدة ة الرجعية النفقة والسكنى» وكذلك 
الحامل لقوله تعالى في الرجعيات: تكوش ین بف کش ين َعَم © الآية [الطلاق: 5]» 
ولقوله تعالى: وون كن ا ولت نل انفقو عن حى يَصَعْنَ لون 4 [الطلاق: .]٦‏ واختلفوا في 
سكنى المبتوتة ونفقتها إذا م تكن حاملاً على ثلاثة أقوال: 
أحدها: أن لما السكنى والنفقة» وهو قول الكوفيين. والقول الثاني: أنه لا سكنى لما ولا 
نفقة» وهو قول أحمد وداود وأبي ثور وإسحاق وجاعة. والثالث: أن لها السكنى ولا نفقة هاء 
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وهو قول مالك والشافعي وجماعة. 
وسبب اختلافهم: اختلاف الرواية في حديث فاطمة بنت قيس ومعارضة ظاهر الكتاب له 
فاستدل من لم يوجب ها نفقة ولا سكنى با روي في حديث فَاطِمَةَ بِنْتِ قيس قَالْتْ: «طَلَمَني 


اس سق 


مسلم'''» وفي بعض الروايات أن رسول الله ب قال: «إتا السّكتى وَالنفَقَة لِمَنْ لِرَّوْجِهَا عَلَيْهَا 
الرَّجعة)7", وهذا القول مروي عن علي وابن عباس وجابر بن عبدالله. 

وأما الذين أوجبوا لما السكنى دون النفقة فإنهم احتجوا با رواه مالك في «موطئه» من 
حديث فاطمة المذكورة» وفيه: فقال رسول الله ا: «لَيْسَ لَكِ عَلَيْهِ تَقَقَةه وأمرها أن تعتد في 
بيت ابن أم مكتوم'" ولم يذكر فيها إسقاط السكنى» فبقي على عمومه في قوله تعالى: اوش 
من حت سکم من ورک © [الطلاق: 1]» وعللوا أمره به بأن تعتد في بيت ابن أم مكتوم بأنه 
كان في لسانها بذاء. 

وأما الذين أوجبوا ها السكنى والنفقة فصاروا إلى وجوب السكنى لما بعموم قوله تعالى: 
ا#أسَكنوشَ مِنْ حَبْتُ سَكثْر من ويك 4 [الطلاق: 7]» وصاروا إلى وجوب النفقة ها لكون النفقة 
تابعة لوجوب الإسكان في الرجعية وفي الحامل» وفي نفس الزوجية. وبالجملة فحيث| وجبت 
السكنى في الشرع وجبت النفقة. وروي عن عمر أنه قال في حديث فاطمة هذا: لا ندع كتاب 
نبينا وسنته لقول امرأة» يريد قوله تعالى: كوه مِنْ حَبْتُ سَكْشْر من وجَرجٌ 4 الآية [الطلاق: 
1]. ولأن المعروف من سنته ياي أنه أوجب النفقة حيث تجب السكنى» فلذلك الأولى في هذه 
الال اما أن قال إن ها الأمرين معا مضيرا إل ظاشر الكتات وا لجرو ف من الةو اما أن 
يخصص هذا العموم بحديث فاطمة المذكور. وأما التفريق بين إيجاب النفقة والسكنى فعسيرء 
ووجه عسره ضعف دليله. وينبغي أن تعلم أن المسلمين اتفقوا على أن العدة تكون في ثلاثة 
أشياء: في طلاق» أو موتء أو اختيار الأمة نفسها إذا اعتقت. 

واختلفوا فيها في الفسوخ» والجمهور على وجوبها. ولا كان الكلام في العدة يتعلق فيه 
أحكام عدة الموت رأينا أن نذكرها هاهنا فنقول: إن المسلمين اتفقوا على أن عدة الحرة من زوجها 


.)۱٤۸١( أخرجه مسلم‎ )١( 
.)717/7 /5( وأحمد‎ )7 5 ٠7( (صحيح) أخرج هذه الرواية النسائي‎ )۲( 
.)١580( ومسلم‎ )١775( أخرجه مالك في «الموطأ»‎ )۳( 


كدان الطلاق ET‏ 


الح أربعة أشهر وعشراً لقوله تعالى: یریصن بأَنفسهن ريم بم جر وَعَكْرَا 4 [البقرة ا 
واختلفوا في عدة الحامل وفي عدة الأمة إذا لم تأعبا حيضتها في الأربعة الأكنين وعتتر»ماذا 
حكمها؟ ) 
فذهب مالك إلى أن من شرط تام هذه العدة أن تحيض حيضة واحدة في هذه المدة» فإن ل 
تعض فهي عنده مسترابة فتمكث مدة الحمل؛ وقيل عنه إنها قد لا تحيض وقد لا تكون مسترابة» 
وذلك إذا كانت عادتها في الحيض أكثر من مدة العدة» وهذا إما غير موجود» أعني: من تكون 
عادتها أن تحيض أكثر من أربعة أشهر إلى أكثر من أربعة أشهرء وإما نادر. واختلف عنه فيمن هذه 
حالما من النساء إذا وجدت» فقيل تنتظر حتى تحيض» وروى عنه ابن القاسم: تتزوج إذا انقضت 
عدة الوفاة ولم يظهر بها چ وعلى هذا جمهور فقهاء الأمصار أبي حنيفة والشافعي والثوري. 
6 وأما المسألة الثانية: 


وهي الحامل التي يتوفى عنها زوجهاء فقال الجمهور وجميع فقهاء الأمصار: عدتبا أن تضع 
حلها مصبرا إلى عموم قوله تعالى: وت لال ّنَأ يَصمنَ سن [الطلاق: 4]؛ ون 
كانت الآية في الطلاق وأخذاً أيضاً بحديث أم سلمة: أن سُييْحَةَ الأَسْلَويّة وَلَدَتْ بَعْدَ وَقَاةِرَوْجِهَا 
بنصف شهر» وفيه: : فجاءت رَسُولَ الله يله فقا ها: «كَدْ حَلَلْتِ انيجي مَنْ شِئْت)""" > وروی 
مالك عن ابن عباس أن عدتها آخر الأجلين» يريد أنها تعتد بأبعد الأجلينء إما الحمل» وإما 
انقضاء العدة عدة الموت» وروي مثل ذلك عن على بن أبي طالب رضي الله عنه» والحجة لهم أن 
ذلك هو الذي يقتضيه الجمع بين عموم آية الحوامل وآية الوفاة. 

Ee,‏ اناكوة ووس اوملاف يمن أو ام ولد اد 
غير أم ولد. فأما الزوجة فقال الجمهور: إن عدتها نصف عدة الحرة قاسوا ذلك على العدة؛ وقال ‏ 
أهل الظاهر: بل عدتها عدة الحرة» وكذلك عندهم عدة الطلاق مصيراً إلى التعميم. وأما أم الولد 
فقال مالك والشافعي وأحمد والليث وأبو ثور وجماعة: عدتها حيضة» وبه قال ابن عمر. وقال 
مالك: وإن كانت عن لا تحيض اعتدت ثلاثة أشهرء وها السكنى» وقال أبو حنيفة وأصحابه 
والثوري: عدتها ثلاث حيض» وهو قول علي وابن مسعود» وقال قوم: عدتها نصف عدة الحرة | 
المتوى عنها زوجهاء وقال قوم: عدتها عدة الحرة أربعة أشهر وعشرء وحجة مالك أا ليست 


.)١585( ومسلم‎ )٤۹۰٩( والبخاري‎ )١١15٠( أخرجه مالك‎ )١( 
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زوجة فتعتد عدة الوفاة ولا مطلقة فتعتد ثلاث حيض» فلم يبق إلا استبراء رحمهاء وذلك يكون 
بحيضة تشبيها بالأمة يموت عنها سيدهاء وذلك ما لا خلاف فيه» وحجة أبي حنيفة أن العدة إن 
وجبت عليها وهي حرة» وليست بزوجة فتعتد عدة الوفاة» ولا بأمة فتعتد عدة أمة» فوجب أن 
تستبرئ رحمها بعدة الأحرار. وأما الذين أوجبوا لها عدة الوفاة فاحتجوا بحديث روي عن عمرو 


ص 9 0 
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بن العاص قال: «لا تلبسوا علينا سنة نبينا عدة 1 الوّلد إذا توف عَنها سَيْدهًا أربعة أشهر 
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وَعَشْمَ )”1 وضعف أحمد هذا الحديث ولم يأخذ به. وأما من أوجب عليها نصف عدة 
تشبيهاً بالزوجة الأمة. 
فسيب الخلاف أنها مسكوت عنهاء وهي مترددة الشبه بين الأمة والحرة. وأما من شبهها 
بالزوجة الأمة فضعيف» وأضعف منه من شبهها بعدة الحرة المطلقة» وهو مذهب أبي حنيفة. 
الباب الثاني 
[في المتعة ] 
والجمهور على أن المتعة ليست واجبة في كل مطلقة» وقال قوم من أهل الظاهر: هي واجبة 
في كل مطلقة» وقال قوم: هي مندوب إليهاء وليست واجبة» وبه قال مالك» والذين قالوا 
بوجوبها في بعض المطلقات اختلفوا في ذلك فقال أبو حنيفة: هي واجبة على من طلق قبل 
الدخولء ولم يفرض ها صداقاً مسمىء وقال الشافعي: هي واجبة لكل مطلقة إذا كان الفراق من 
قبله إلا التي سمى ها وطلقت قبل الدخولء وعلى هذا جمهور العلاء. واحتج أبو حنيفة بقوله 
تعالى: يتام ألَذينَ اموا ذا کحم الْمَؤْمِنتٍ ثم طَلفَتمَوهُنَ ن قبل أن تمسوشے فا کہ عليه 
من عدو تمندوتها وهن وَسَيَحوَهُنَ ساسا يا © [الأحزاب: 44]» فاشترط المتعة مع عدم 
المسيس» وقال تعالى: ون طَلَتَمُوهُنَ مِن قل أن تَمِسُوهُنَ وقد ضر هى فِيضَةٌ فَيِضَفُ ما 
وَضْعْر © [البقرة: ۷١۲]ء‏ فعلم أنه لا متعة لها مع التسمية والطلاق قبل المسيس» لأنه إذا لم يجب 
لها الصداق فأحرى أن لا تجب ها المتعة» وهذا لعمري مخيل؛ لأنه حيث لم يجب ها صداق أقيمت 
المتعة مقامه» وحيث ردت من يدها نصف الصداق لم يجب لما شيء. وأما الشافعي فيحمل 
الأوامر الواردة با متعة في قوله تعالى: #إوَمَيعُوهنَ علا لوسم قد رة ول ألْمقر هر4 [البقرة: 1 71], 
على العموم في كل مطلقة إلا التي سمى لما وطلقت قبل الدخول. وأما أهل الظاهر فحملوا الأمر 


.)۲۰۹ /۲( والحاكم‎ )۲۰۳ /٤( (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۳۰۸) وابن ماجه (۲۰۸۳) وأحمد‎ )١( 
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على العموم» والجمهور على أن المختلعة لا متعة ها لكونها معطية من يدها كالحال في التي طلقت 
قبل الدخول وبعد فرض الصداقء وأهل الظاهر يقولون: هو شرع فتأخذ وتعطى. وأما مالك 
فإنه حمل الأمر بالمنعة على الندب لقوله تعالى في آخر الآية: حًا عَلَاًلْحَسِيِينَ[©)4 [البقرة: 
5, أي: على المتفضلين المتجملين» وما كان من باب الإجمال والإحسان فليس بواجب. 
واختلفوا في المطلقة المعتدة هل عليها إحداد؟ فقال مالك: ليس عليها إحداد. 


[ باب في بعث الحكمين | 
اتفق العلماء على جواز بعث الحكمين إذا وقع التشاجر بين الزوجين وجهلت أحواله) في 


ر وہ سے 2 


التشاجر؛ أعني: المحق من المبطل لقوله تعالى: ‏ وَِنْ خف شْقَافَبنَهِمَا ابوا حَكَمَا من ِد 
وَحَكَمَا ين أَهْلِهَآ 4 الآية [النساء: ١۳]ء‏ وأجمعوا على أن الحكمين لا يكونان إلا من أهل 
الزوجين: أحدهما من قبل الزوج» والآخر من قبل المرأة» إلا أن لا يوجد في آهله) من يصلح 
لذلك فيرسل من غيرهماء وأجمعوا على أن الحكمين إذا اختلفا لم ينفذ قوهماء وأجمعوا على أن قوم 
في الجمع بينه) نافذ بغير توكيل من الزوجين. واختلفوا في تفريق الحكمين بينه) إذا اتفقا على 
ذلك هل يحتاج إلى إذن من الزوج أو لا يحتاج إلى ذلك؟ فقال مالك وأصحابه: يجوز قولهم) في 
الفرقة والاجتماع بغير توكيل الزوجين ولا إذن منهما في ذلك وقال الشافعي وأبو حنيفة 
وأصحابهم|: ليس لما أن يفرقاء إلا أن يجعل الزوج إليها التفريق. وحجة مالك ما رواه من ذلك 
عن على بن أبي طالب أنه قال في الحكمين: إليهم| التفرقة بين الزوجين» والجمع. وحجة الشافعي 
وأبي حنيفة أن الأصل أن الطلاق ليس بيد أحد سوى الزوج أو من يوكله الزوج. واختلف 
أصحاب مالك في الحكمين يطلقان ثلاثاًء فقال ابن القاسم: تكون واحدة» وقال أشهب والمغيرة 
تكون ثلاثاً إن طلقاها ثلاثاً. والأصل أن الطلاق بيد الرجل إلا أن يقوم دليل على غير ذلك. وقد 
احتج الشافعي وأبو حنيفة بها روي في حديث علي هذا أنه قال للحكمين: هل تدريان ما عليكا؟ 
إن رأيتما أن تجمعا جمعتماء وإن رأيت) أن تفرقا فرقتماء فقالت المرأة رضيت بكتاب الله وبما فيه لي 
وعلي» فقال الرجل: أما الفرقة فلاء فقال علي: لا والله لا تنقلب حتى تقر بمثل ما أقرت به المرأة» 
قال: فاعتبر في ذلك إذنه. ومالك يشبه الحكمين بالسلطان» والسلطان يطلق بالضرر عند مالك 


٦‏ ۲“ بداية المجتهد 


لدم 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلی] 
""- كتاب الأيلاء 


والأصل في هذا الباب قوله تعالى: # لَلَدنَيُوْلُونَمِن أيهم ربص أربعة أَشهْر © [البقرة: 77 ؟], 
والإيلاء: هو أن يحلف الرجل أن لا يطأ زوجته إما مدة هي أكثر من أربعة أشهر أو أربعة أشهرء 
أو بإطلاق على الاختلاف المذكور في ذلك فيا بعد. واختلف فقهاء الأمصار في الإيلاء في 
مواضع: فمنها هل تطلق المرأة بانقضاء الأربعة الأشهر المضروبة بالنص للموليء أم إنما تطلق بأن 
يوقف بعد الأربعة الأشهر؟ فإما فاء وإما طلقء ومنها هل الإيلاء يكون بكل يمين» أم بالأيهان 
المباحة في الشرع فقط؟ ومنها إن أمسك عن الوطء بغير يمين هل يكون مولياً أم لا؟ ومنها هل 
المولي هو الذي قيد يمينه بمدة من أربعة أشهر فقط أو أكثر من ذلك؟ أو المولي هو الذي لم يقيد 
يمينه بمدة أصلا؟ ومنها هل طلاق الإيلاء بائن أو رجعي؟ ومنها إن أبى الطلاق والفيء هل 
يطلق القاضي عليه آم لا؟ ومنها هل يتكرر الإيلاء إذا طلقها ثم راجعها من غير إيلاء حادث في 
الزواج الثاني؟ ومنها هل من شرط رجعة المولي أن يطأها في العدة أم لا؟ ومنها هل إيلاء العبد 
حكمه أن يكون مثل إيلاء الحر أم لا؟ ومنها هل إذا طلقها بعد انقضاء مدة الإيلاء تلزمها عدة أم 
لا؟ فهذه هي مسائل الخلاف المشهورة في الإيلاء بين فقهاء الأمصار التي تتنزل من هذا الباب 
منزلة الأصول» ونحن نذكر خلافهم في مسألة مسألة منهاء وعيون أدلتهم وأسباب خلافهم على 
ما قصدنا. 
# المسألة الأو_ك: 

أما اختلافهم هل تطلق بانقضاء الأربعة الأشهر نفسها أم لا تطلقء وإنما الحكم أن يوقف 
فإما فاء وإما طلق؟ فإن مالكأء والشافعي» وأحمد, وأبا ثور» وداود» والليث ذهبوا إلى أنه يوقف 
بعد انقضاء الأربعة الأشهرء فإما فاء وإما طلق» وهو قول علي وابن عمر» وإن كان قد روي 
عنهم| غير ذلك» لكن الصحيح هو هذاء وذهب أبو حنيفة وأصحابه والثوري وبالجملة الكوفيون 
إلى أن الطلاق يقع بانقضاء الأربعة الأشهر إلا أن يفيء فيهاء وهو قول ابن مسعود وجماعة من 


كتاب الإيلاء 1¥ 


وسبب الخلاف هل قوله تعالى: لئان آمو َة لَه عَمويٌ تحت © [البقرة: ١۲۲]ء‏ أي : 
فإن فاءوا قبل انقضاء الأربعة الأشهر أو بعدها؟ فمن فهم منه قبل انقضائها قال: يقع الطلاق» 
ومعنى العزم عنده في قوله تعالى: 8 إن عَْوألطَلَقَفإِنَللّه مي عَلِيمٌ لح) [البقرة: ۲۲۷]» أن لا 
يفيء حتى تنقضي المدة فمن فهم من اشتراط الفيئة اشتراطها بعد انقضاء المدة قال: معنى قوله: 
ون مألل 46 أي باللفظ إن أله ميم عيمح [البقرة: ۲۲۷]. وللمالكية في الآية أربعة 
أدلة: 

أحدها: أنه جعل مدة التربص حقاً للزوج دون الزوجة» فأشبهت مدة الأجل في الديون 
المؤجلة. 

الدليل الثاني: أن الله تعالى أضاف الطلاق إلى فعله. وعندهم ليس يقع من فعله إلا تجوزاء 
أعني: ليس ينسب إليه على مذهب الحنفية إلا تجوزاء وليس يصار إلى المجاز عن الظاهر إلا بدليل. 

الدليل الثالث: قوله تعالى: 3 ون بالطل نَم ميم عَِيمٌ 450 [البقرة: 11 7]» قالوا: 
فهذا يقتضي وقوع الطلاق على وجه يسمع» وهو وقوعه باللفظ لا بانقضاء المدة. 

الرابع: أن الفاء في قوله تعالى: # کن فاو فَإنَّ أله عور حم )4# [البقرة: )]١17‏ ظاهرة 
في معنى التعقيب» فدل ذلك على أن الفيئة بعد المدة» وربه) شبهوا هذه المدة بمدة العتق. وأما أبو 
حنيفة فإنه اعتمد في ذلك تشبيه هذه المدة بالعدة الرجعية» إذ كانت العدة إنما شرعت لئلا يقع منه 
ندم» وبالجملة فشبهوا الإيلاء بالطلاق الرجعي» وشبهوا المدة بالعدة وهو شبه قوي» وقد روي 
ذلك عن ابن عباس. 


# المسألة الثانية: 


وأما اختلافهم في اليمين التي يكون بها الإيلاء فإن مالكاً قال: يقع الإيلاء بكل يمين» وقال 
الشافعي: لا يقع إلا بالأييان المباحة في الشرع وهي اليمين بالله أو بصفة من صفاته. فالك اعتمد 
العموم» أعني: عموم قوله تعالى: لين يلون ين يْسآبِهمَ ريمن أَرَبعة شر © [البقرة: 57]» 
والشافعي يشبه الإيلاء بيمين الكفارة» وذلك أن كلا اليمينين يترتب عليهم| حكم شرعي» فوجب 
أن تكون اليمين التي ترتب عليها حكم الإيلاء هي اليمين التي يترتب عليها الحكم الذي هو 
الكفارة. 
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6 المسألة الثالثة: 

وأما لحوق حكم الإيلاء للزوج إذا ترك الوطء بغير يمين» فإن الجمهور على أنه لا يلزمه. 
حكم الإيلاء بغير يمين» ومالك يلزمه وذلك إذا قصد الإضرار بترك الوطء»ء وإن لم يحلف على 
ذلك» فالجمهور اعتمدوا الظاهر» ومالك اعتمد المعنى؛ لأن الحكم إن لزمه باعتقاده ترك الوطء 
وسواء شد ذلك الاعتقاد بيمين أو بغير يمين؛ لأن الضرر يوجد في الحالتين جميعاً. 
المسألة الرابعة: 

وأما اختلافهم في مدة الإيلاء» فإن مالكاً ومن قال بقوله يرى أن مدة الإيلاء يجب أن تكون 
أكثر من أربعة أشهر إذ كان الفيء عندهم إن هو بعد الأربعة الأشهرء وأما أبو حنيفة فإن مدة 
الإيلاء عنده هي الأربعة الأشهر فقط إذ كان الفيء عنده إنا هو فيهاء وذهب الحسن وابن أي 
ليل إلى أنه إذا حلف وقتامّا وإن كان أقل من أربعة أشهر كان مولياً يضرب له الأجل إلى انقضاء 
الأربعة الأشهر من وقت اليمين. وروي عن ابن عباس أن المولي هو من حلف أن لا يصيب 
امرآته عل التأبد. 

والسبب في اختلافهم في المدة إطلاق الآية» فاختلافهم في وقت الفيء» وفي صفة اليمين 
ومدته هو كون الآية عامة في هذه المعاني أو مجملةء وكذلك اختلافهم في صفة المولي والمولى منها 
ونوع الطلاق على ما سيأ بعد. 

وأما ما سوى ذلك فسبب اختلافهم فيه هو سبب السكوت عنهاء وهذه هي أركان الإيلاءء 
أعني : معرفة نوع اليمين» ووقت الفيء والمدة وصفة المولي والمولى منهاء ونوع الطلاق الواقع فيه. 
:ا المسألة الخامسة: 

فأما الطلاق الذي يقع بالإيلاء فعند مالك والشافعي أنه رجعي؛ لأن الأصل أن كل طلاق 
وقع بالشرع أنه يحمل على أنه رجعي إلى أن يدل الدليل على أنه بائن» وقال أبو حنيفة وأبو ثور: 
هو بائن» وذلك أنه إن كان رجعياً لم يزل الضرر عنها بذلك لأنه يجبرها على الرجعة. 

فسبب الاختلاف معارضة المصلحة المقصودة بالإيلاء للأصل المعروف في الطلاق» فمن 
غلب الأصل قال: رجعي» ومن غلب المصلحة قال: بائن. 
# المسألة السادسة: 

وأما هل يطلق القاضي إذا أبى الفيء أو الطلاق أو يحبس حتى يطلق» فإن مالكاً قال: يطلق 
القاضي عليه» وقال أهل الظاهر: حبس حتى يطلقها بنفسه. 


كتاب الإيلاء 1۲۹ 


وسبب الخلاف معارضة الأصل المعروف في الطلاق للمصلحةء فمن راعى الأصل 
المعروف في الطلاق قال: لا يقع الطلاق إلا من الزوج» ومن راعى الضرر الداخل من ذلك على 
النساء قال: يطلق السلطان» وهو نظر إلى المصلحة العامة» وهذا هو الذي يعرف بالقياس المرسل» 
والمنقول عن مالك العمل به» وكثير من الفقهاء يأبى ذلك. 
+ المسألة السابعة: 

وأما هل يتكرر الإيلاء إذا طلقها ثم راجعها؟ فإن مالكاً يقول: إذا راجعها فلم يطأها تكرر 
الإيلاء عليه» وهذا عنده في الطلاق الرجعي والبائن. وقال أبو حنيفة: الطلاق البائن يسقط 
الإيلاء وهو أحد قولي الشافعي» وهذا القول هو الذي اختاره المزني وجماعة العلماء على أن الإيلاء 
لا يتكرر بعد الطلاق إلا بإعادة اليمين. | 

والسبب في اختلافهم معارضة المصلحة لظاهر شرط الإيلاء» وذلك أنه لا إيلاء في الشرع 
إلا حيث يكون يمين في ذلك النكاح بنفسه لا في نكاح آخرء ولكن إن راعينا هذا وجد الضرر 
المقصود إزالته بحكم الإيلاء» ولذلك رأى مالك أنه يحكم بحكم الإيلاء بغير يمين إذا وجد 
معنى الإيلاء. ) 
* المسألة الثامنة: 

وأما هل تلزم الزوجة المولى منها عدة أو ليس تلزمها؟ فإن الجمهور على أن العدة تلزمهاء 
وقال جابر بن زيد: لا تلزمها عدة إذا كانت قد حاضت في مدة الأربعة الأشهر ثلاث حيض› 
وقال بقوله طائفة» وهو مروي عن ابن عباس. وحجته أن العدة إنما وضعت لبراءة الرحم» وهذه 
قد حصلت لا البراءة. وحجة الجمهور أنها مطلقة فوجب أن تعتد كسائر المطلقات. 

' وسبب الخلاف أن العدة جمعت عبادة ومصلحةء فمن لحظ جانب المصلحة لم ير عليها عدة» 

ومو لاك ا لاد ارت عله اال 
# المسألة التاسعة: 

وأما إيلاء العبد» فإن مالكاً قال: إيلاء العبد شهران على النصف من إيلاء الحرء قياساً على 
حدوده وطلاقه» وقال الشافعي وأهل الظاهر: إيلاؤه مثل إيلاء لمر أرئعة أشهر تنسكا بالعمؤة: 
والظاهر أن تعلق الأيهان بالحر والعبد سواء» والإيلاء يمين» وقياساً أيضاً على مدة العنين» وقال 
أبو حنيفة: النقص الداخل على الإيلاء معتبر بالنساء لا بالرجال كالعدة» فإن كانت المرأة حرة 
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كان الإيلاء إيلاء الحرء وإن كان الزوج عبدأء وإن كانت أمة فعلى النصف» وقياس الإيلاء على 
الحد غير جيدء وذلك أن العبد إنا كان حده أقل من حد الحرّ؛ لأن الفاحشة منه أقل قبحأء ومن 
الحر أعظم قبحأء ومدة الإيلاء إنا ضربت جمعاً بين التوسعة على الزوج وبين إزالة الضرر عن 
الزوجة» فإذا فرضنا مدة أقصر من هذه كان أضيق على الزوج وأنفى للضرر عن الزوجة» والحر 
أحق بالتوسعة ونفي الضرر عنهء فلذلك كان يجب على هذا القياس أن لا ينقص من الإيلاء إلا 
إذا كان الزوج عبداً والزوجة حرة فقطء وهذا لم يقل به أحدء فالواجب التسوية. والذين قالوا 
بتأثير الرق في مدة الإيلاء اختلفوا في زوال الرق بعد الإيلاء» هل ينتقل إلى إيلاء الأحرار أم لا؟ 
فقال مالك: لا ينتقل من إيلاء العبيد إلى إيلاء الأحرار» وقال أبو حنيفة: ينتقل» فعنده أن الأمة 
إذا عتقت وقد آلى زوجها منها انتقلت إلى إيلاء الأحرار» وقال ابن القاسم: الصغيرة التي لا 
يجامع مثلها لا إيلاء عليهاء فإن وقع وتمادى حسبت الأربعة الأشهر من يوم بلغت» وإن) قال 
ذلك؛ لأنه لا ضرر عليها في ترك الجماع؛ وقال أيضا: لا إيلاء على حصي ولا على من لا يقدر على 
الجاع. 
# المسألة العاشرة: 

وأما هل من شرط رجعة المولي أن يطأ في العدة أم لا؟ فإن الجمهور ذهبوا إلى أن ذلك ليس 
من شرطها؛ وأما مالك فإنه قال: إذا لم يطأ فيها من غير عذر مرض أو ما أشبه ذلك فلا رجعة 
عنده له عليها وتبقى على عدتهاء ولا سبيل له إليها إذا انقضت العدة. وحجة الجمهور أنه لا يخلو 
أن يكون الإيلاء يعود برجعته إياها في العدة أو لا يعودء فإن عاد لم يعتبر واستؤنف الإيلاء من 
وقت الرجعة» أعني: تحسب مدة الإيلاء من وقت الرجعةء وإن لم يعد إيلاء ل يعتبر أصلاً إلا على 
مذهب من يرى أن الإيلاء يكون بغير يمين» وكيفما كان فلابد من اعتبار الأربعة الأشهر من 
وقت الرجعةء وأما مالك فإنه قال: كل رجعة من طلاق كان لرفع ضررء فإن صحة الرجعة 
معتبرة فيه بزوال ذلك الضررء وأصله المعسر بالنفقة إذا طلق عليه ثم ارتجع» فإن رجعته تعتبر 
صحتها بيساره. 

فسبب الخلاف قياس الشبه» وذلك أن من شبه الرجعة بابتداء النكاح أوجب فيها تجدد 
الإيلاء» ومن شبه هذه الرجعة برجعة المطلق لضرر لم يرتفع منه ذلك الضرر قال: يبقى على 
الأصل. 


كتاب الظهار ا 


۳- كتثاب الظهار 

والأصل في الظهار الكتاب والسنة. فأما الكتاب فقوله تعالى: وَأَلَدنَ هرون من امم م 
عودوبَلِمَا قالوا حير رَقسَةِ لاسي سي اود له 
قَالَتْ: ظاهَرَ مني زوجي اوس بن الصَّامِتِء فَجِنْتُ رَسُولَ الله يكل أَشْكُو إِلَيْهء وَرَسُولُ الله 
اولي فيه ويقول: «اتقي الله قان ابن عَمّكِ) قا حرجت حتى أَنَْلَ الله: قد سَيِمَ 007 


ت ن 


١ 508 
٠ 0 


ص يي اش کور ورت ۹ 0 كوه ۹ ام م 2-5-2 71 
لك فی رَوجهَا وسک إل هواه له يسم اورک الآيات. فقال: «ليعتى رَكَبَة» قالت: لا تجد 
ا ره ب 3 م واه ارس 5 ص ia‏ ص" ۰٠‏ 
كال : eT‏ ين مَُتَابمَيْن) قَالْتْ ار سول اللى إِنْهُ سيخ کبيڙ ما به مِنْ صِيَام» ل :ا بطع 
ست : 2 لي E‏ ل ل قو a‏ مدان 5 
CONE‏ ما عِندَهُ من شَيْءِ يتصدق يوا قال: «فاي سَاعِينه عرق من تمراء قالت 


ع 


أن أيه بعرت انی قا لق أَحْسَدْتٍ اذْهبِي تَأَطْعِمِي عَنْهُ عله فتن ما ر چه أن :دا" 

وحديث سلمة بن صخر البياضي عن النبي وَل . 

والكلام في أصول الظهار ينحصر في سبعة فصول: منها في ألفاظ الظهار» ومنها في شروط 
وجوب الكفارة فيه» ومنها فيمن يصح فيه الظهار» ومنها في) يحرم على المظاهر» ومنها هل يتكرر 
الظهار بتكرر النكاح؟ ومنها هل يدخل الإيلاء عليه؟ ومنها القول في أحكام كفارة الظهار. 

الفصل الأول ظ 
[في ألفاظ الظهار] 

واتفق الفقهاء على أن الرجل إذا قال لزوجته: أنت عل كظهر أمي أنه ظهار» واختلفوا إذا 
ذكر عضواً غير الظهرء أو ذكر ظهر من تحرم عليه من المحرمات النكاح على التأبيد غير الأ 
فقال مالك: هو ظهارء وقال جماعة من العلماء: لا يكون ظهاراً إلا بلفظ الظهر والأم. وقال أبو 
حنيفة: يكون بكل عضو يحرم النظر إليه. ‏ - 

وسبب اختلافهم معارضة المعنى للظاهر» وذلك أن معنى التحريم تستوي فيه الأم وغيرها 
من المحرمات والظهر وغيره من الأعضاءء وأما الظاهر من الشرع» فإنه يقتضي أن لا يسمى 
ظهاراً إلا ما ذكر فيه لفظ الظهر والأم. وأما إذا قال: هي عل كأمي ول يذكر الظهرء فقال أبو 
(۱) (حسن) أخرجه أبو داود (۲۲۱۲) وأحمد (5/ .)1٠١‏ 


00( (حسن) أخرجه أبو داود (7711) والترمذي 20317٠١(‏ ۳۲۹۹) وابن ٠‏ ماجه )7١507(‏ وأحمل 00 والدارمي 
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حنيفة والشافعي: ينوي في ذلك. لأنه قد يريد بذلك الإجلال لها وعظم منزلتها عنده» وقال 
مالك: هو ظهار. وأما من شبه زوجته بأجنبية لا تحرم عليه على التأبيد» فإنه ظهار عند مالك 
وعند ابن الماجشون ليس بظهار. 

وسبب الخلاف هل تشبيهه الزوجة بمحرمة غير مؤبدة التحريم كتشبيهها بمؤبدة التحريم؟ 

الفصل الثاني 
[في شروط وجوب الكفارة فيه] 

وأما شروط وجوب الكفارة» فإن الجمهور عل أنها لا تجب دون العودء وشذ مجاهد 
وطاوس فقالا: لا تجب دون العودء ودليل الجمهور قوله تعالى: وَين يظهرُونَ من ابم ثم 
عودوَلِمَا قَالُوأْ محري رَقَبَةٍ © [المجادلة: ۳]ء وهو نص في معنى وجوب تعلق الكفارة بالعودى 
وأيضاً فمن طريق القياسء فإن الظهار يشبه الكفارة في اليمين» فك) أن الكفارة إن| تلزم بالمخالفة 
أو بإرادة المخالفة» كذلك الأمر في الظهار. وحجة مجاهد وطاوس أنه معنى يوجب الكفارة العليا 
فوجب أن يوجبها بنفسه لا بمعنى زائد تشبيهاً بكفارة القتل والفطرء وأيضاً قالوا: إنه كان طلاق 
الجاهلية فنسخ تحريمه بالكفارة» وهو معنى قوله تعالى: فم بولسا الوأ [المجادلة: ۳]» 
والعود عندهم هو العود في الإسلام. فأما القائلون باشتراط العود في إيجاب الكفارة» فإنهم 
اختلفوا فيه ما هو؟ فعن مالك في ذلك ثلاث روايات: 

إحداهن: أن العود هو أن يعزم على إمساكها والوطء معا 

والثانية: أن يعزم على وطئها فقط. وهي الرواية الصحيحة المشهورة عن أصحابه؛ وبه قال 
أبو حنيفة وأحمد. 

والرواية الثالثة: أن العود هو نفس الوطء وهي أضعف الروايات عند أصحابه. وقال 
الشافعي: العود هو الإمساك نفسه؛ قال: ومن مضى له زمان يمكنه أن يطلق فيه ول يطلق ثبت أنه 
عائد ولزمته الكفارة» لأن إقامته زمانا يمكن أن يطلق فيه من غير أن يطلق يقوم مقام إرادة 
الإمساك منه» أو هو دليل ذلك. وقال داود وأهل الظاهر: العود هو أن يكرر لفظ الظهار ثانيةه 
ومتى لم يفعل ذلك فليس بعائد ولا كفارة عليه» فدليل الرواية المشهورة لمالك ينبني على أصلين: 
أحدهما أن المفهوم من الظهار هو أن الوجوب الكفارة فيه إنما يكون بإرادته العود إلى ما حرم على 
نفسه بالظهار وهو الوطءء وإذا كان ذلك كذلك وجب أن تكون العودة هي إما الوطء نفسه. 
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وإما العزم عليه وإرادته. 

. والأصل الثاني ليس يمكن أن يكون العود نفسه هو وطء لقوله تعالى» في الآية: هرر 
رَبَةَ من مَل أن يماسا [المجادلة: ]» ولذلك كان الوطء محرماً حتى يُكَمّر. قالوا: ولو كان 
العود نفسه هو الإمساك لكان الظهار نفسه يحرم الإمساك فكان الظهار يكون طلاقاً. وبالجملة 
فالمعول عليه عندهم في هذه المسألة هو الطريق الذي يعرفه الفقهاء بطريق السبر والتقسيمء 
وذلك أن معنى العود لا يخلو أن يكون تكرار اللفظ على ما يراه داود» أو الوطء نفسه أو الإمساك 
نفسه أو إرادة الوطءء ولا يكون تكرار اللفظء لأن ذلك تأكيد والتأكيد لا يوجب الكفارة ولا 
يكون إرادة الإمساك للوطء فإن الإمساك موجود بعد فقد بقي أن يكون إرادة الوطء» وإن كان 
إرادة الإمساك للوطء فقد أراد الوطء فثبت أن العود هو الوطء. ومعتمد الشافعية في إجرائهم 
إرادة الإمساكء أو الإمساك مجرى إرادة الوطء أن الإمساك يلزم عنه الوطء فجعلوا لازم الشيء 
مشبهاً بالشيء» وجعلوا حكمه) واحدأء وهو قريب من الرواية الثانية» وربا استدلت الشافعية 
على أن إرادة الإمساك هو السبب في وجوب الكفارة» أن الكفارة ترتفع بارتفاع الإمساك» وذلك 
إذا طلق أثر الظهار» ولهذا احتاط مالك في الرواية الثانيةء فجعل العود هو إرادة الأمرين جميعاً؛ 
أعني: الوطء والإمساكء وإما أن يكون العود الوطء فضعيف ومخالف للنص» والمعتمد فيها 
تشبيه الظهار باليمين» أي: كا أن كفارة اليمين إن) تجب بالحنث كذلك الأمر هاهناء وهو قياس 
شبه عارضه النص. وأما داود فإنه تعلق بظاهر اللفظ في قوله تعالى: لم يَعُودُونَ لِمَا فالأ 
[المجادلة: ۳]ء وذلك يقتضي الرجوع إلى القول نفسه. وعند أبي حنيفة أنه العود في الإسلام إلى ما 
تقدم من ظهارهم في الجاهلية؛ وعند مالك والشافعي أن المعنى في الآية؛ ثم يعودون فيا قالوا. 

وسبب الخلاف بالجملة إنا هو مخالفة الظاهر للمفهوم» فمن اعتمد المفهوم جعل العودة 
إرادة الوطء أو الإمساك وتأول معنى اللام في قوله تعالى: لم يَعُودوَلِمَا قَالُوأ © [المجادلة: ۳]» 
بمعنى الفاء» وأما من اعتمد الظاهر فإنه جعل العودة تكرير اللفظ» وأن العودة الثانية إنا هي 
ثانية للأولى التي كانت منهم في الجاهلية» ومن تأول أحد هذين» فالأشبه له أن يعتقد أن بنفس 
الظهار تجب الكفارة ك| اعتقد ذلك مجاهدء إلا أن يقدّر في الآية محذوفاً وهو إرادة الإمساكء فهنا 
إذاً ثلاثة مذاهب: إما أن تكون العودة هي تكرار اللفظ» وإما أن تكون إرادة الإمساك وإما أن 
تكون العودة التي هي في الإسلام وهذان ينقسان قسمينء أعني: الأول والثالث. أحدهما أن 
يقدر في الآية حذوفاء وهو إرادة الإمساك فيشترط هذه الإرادة في وجوب الكفارة» وإما ألا يقدر 
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فيها محذوفاً فتجب الكفارة بنفس الظهار. واختلفوا من هذا الباب في فروع وهو: هل إذا طلق 
قبل إرادة الإمساك أو ماتت عنه زوجته هل تكون عليه كفارة أم لا؟ فجمهور العلماء على أن لا 
كاز عليه إلا أويطلق بعك إزادة العوذة أو يسن الأسيالة بان ويل عل ما برا الاي 
وحكي عن عثان البتي أن عليه الكفارة بعد الطلاق» وأنها إذا ماتت قبل إرادة العودة لم يكن له 
سبيل إلى ميراثها إلا بعد الكفارة» وهذا شذوذ مخالف للنص» والله أعلم. 
الفصل الثالث 
[فيمن يصح فيه الظهار] 

واتفقوا على لزوم الظهار من الزوجة التي في العصمة. واختلفوا في الظهار من الآمة ومن 
التي في غير العصمة» وكذلك اختلفوا في ظهار المرأة من الرجلء فأما الظهار من الأمة فقال 
مالك والثوري وجماعة: الظهار منها لازم كالظهار من الزوجة الحرة» وكذلك المدبّرة وأم الول 
وقال الشافعي وأبو حنيفة وأحمد وأبو ثور: لا ظهار من أمة» وقال الأوزاعي: إن كان يطأ أمته 
فهو منها مظاهرء وإن لم يطأها فهي يمين وفيها كفارة يمين» وقال عطاء: هو مظاهر لکن عليه 
نصف كفارة. فدليل من أوقع ظهار الأمة عموم قوله تعالى: وَين يُظَهرُونَ من َم © 
[المجادلة: ۳]ء والإماء من النساء. وحجة من لم يجعله ظهاراً أنهم قد أجمعوا أن النساء في قوله 
تعالى: # لِلَّذِينَ يؤْلونَ من 5 ايهم ربص أربعة أشْهْرٍ © [البقرة : 777]» هن ذوات الأزواج» فكذلك 
اسم النساء في آية الظهار. 

فسبب الخلاف معارضة قياس الشبه للعموم؛ أعني: تشبيه الظهار بالإيلاء وعموم لفظ 
النساءء أعني: أن عموم اللفظ يقتضى دخول الإماء في الظهار وتشبيهه بالإيلاء يقتضي خروجهن 
من الظهار. وأما هل من شرط الظهار كون المظاهر منها في العصمة أم لا؟ فمذهب مالك أن 
ذلك ليس من شرطه» وأن من عين امرأة ما بعينها وظاهر منها بشرط التزويج كان مظاهراً منهاء 
وكذلك إن لم يعين وقال كل امرأة أتزوجها فهي مني كظهر أمي» وذلك بخلاف الطلاق وبقول 
مالك في الظهار قال أبو حنيفة» والثوري» والأوزاعي» وقال قائلون: لا يلزم الظهار إلا في) 
يملك الرجل» ومن قال بهذا القول الشافعي وأبو ثور وداود» وفرق قوم فقالوا: إن أطلق لم 
يلزمه ظهار وهو أن يقول: كل امرأة أتزوجها فهي مني كظهر أمي» فإن قيد لزمه وهو أن يقول: 
إن تزوجت فلانة أو سمى قرية أو قبيلة» وقائل هذا القول هو ابن أبي ليلى والحسن بن حيي. 


حتاب الظهار To‏ 
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ودليل الفريق الأول قوله تعالى: مأَوْهُوا بَالْمْقُووٍ © [المائدة: »]١‏ ولأنه عقد على شرط الملك فأشبه 
إذا ملك» والمؤمنون عند شروطهم وهو قول عمر. وأما حجة الشافعي فت عرو رن جب 
عن أبيه عن جده أن النبي كل قال: «لَا طَلَاقٌ إلا في يَمِْكُ ولا عن إلا في يَمِْكُ ولا ب إلا في 
يَمْلِك وا راء تَذْرِ إلا فيا يَمْلِكُ) خرجه أبو داود والترمذي”! والظهار شبيه بالطلاق» وهو 
قول ابن عباس. وأما الذين فرقوا بين التعميم والتعيين» فإنهم رأوا أن التعميم في الظهار من باب 
الحرج» وقد قال الله تعالى: وما جم لتك فِ أدبن من حرج © [الحج: ۷۸]. واختلفوا أيضاً من 
هذا الباب في هل تظاهر المرأة من الرجل؟ فعن العلماء في ثلاثة أقوال: 

أشهرها: أنه لا يكون منها ظهار» وهو قول مالك والشافعي. 

والثاني: أن عليها كفارة يمين. ‏ 

والثالث: أن عليها كفارة الظهار. ومعتمد الجمهور تشبيه الظهار بالطلاق» ومن ألزم المرأة 
الظهار فتشبيهها للظهار باليمين» ومن فرق فلأنه رأى أن أقل اللازم ها في ذلك المعنى؛ هو كفارة 
يمين وهو ضعيف. ) 

وسبب الخلاف تعارض الأشباه في هذا المعنى.' 

الفصل الرابع 
[فيها يحرم على المظاهر ] 

واتفقوا على أن المظاهر يحرم عليه الوطء واختلفوا فيا دونه من ملامسة ووطء في غير 
الفرج ونظر اللذة» فذهب مالك إلى أنه يحرم الجاع وجميع أنواع الاستمتاع ما دون الجماع من 
الوطء في) دون الفرج واللمس والتقبيل والنظر للذة ما عدا وجهها وكفيها ويديها من سائر بدنها 
ومحاسنهاء وبه قال أبو حنيفة إلا أنه إنم) كره النظر للفرج فقطء وقال الشافعي: إنما يحرم الظهار ‏ 
الوطء في الفرج فقط المجمع عليه لا ما عدا ذلك وبه قال الثوري وأحمد وجماعة» ودليل مالك 
قوله تعالى: لين مَل أن يماسا [المجادلة: «]» وظاهر لفظ التماس يقتضي المباشرة فا فوقهاء 
ولأنه أيضاً لفظ حرمت به عليه فأشبه لفظ الطلاق» ودليل قول الشافعي أن المباشرة كناية هاهنا 
عن الجماع بدليل إجماعهم على أن الوطء محرم عليهء وإذا دلت على الجاع لم تدل على ما فوق 
الجماع» لأنها إما أن تدل على ما فوق الجماع» وإما أن تدل على الجماع» وهي الدلالة المجازية» لكن 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۱۹۰) والترمذي )١١8١(‏ وابن ماجه (41 )7١‏ وتقدم. 
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قد اتفقوا على أنها دالة على الجاع فانتفت الدلالة المجازية» إذ لا يدل لفظ واحد دلالتين حقيقة 
ازا قلت: الذين يرون أن اللفظ المشترك له عموم لا يبعد أن يكون اللفظ الواحد عندهم 
يتضمن المعنيين جيعاء أعني: الحقيقة والمجاز» وإن كان لم تجر به عادة للعرب» ولذلك القول به في 
غاية من الضعف ولو علم أن للشرع فيه تصرفاً لجاز وأيضاً فإن الظهار مشبه عندهم بالإيلاء. 
فوجب أن يختص عندهم بالفرج. 
الفصل الخامس 
[هل يتكرر الظهار بتكرر النكاح؟ ] 

وأما تكرر الظهار بعد الطلاق؛ أعني: إذا طلقها بعد الظهار قبل أن يُكَفْر ثم راجعها هل 
يتكرر عليها الظهار فلا يحل له المسيس حتى يكفر؟ فيه خلافء قال مالك: إن طلقها دون الثلاث 
ثم راجعها في العدة أو بعدها فعليه الكفارة» وقال الشافعي: إن راجعها في العدة فعليه الكفارة» 
وإن راجعها في غير العدة فلا كفارة عليه» وعنه قول آخر مثل قول مالك. وقال محمد بن الحسن: 
الظهار راجع عليها نكحها بعد الثلاث أو بعد واحدة» وهذه المسألة شبيهة بمن يحلف بالطلاق 
ثم يطلق ثم يراجع هل تبقى تلك اليمين عليه أم لا؟ 

وسبب الخلاف هل الطلاق يرفع جيم أحكام الزوجية ويهدمهاء أو لا ييدمها؟ فمنهم من 
رأى أن البائن الذي هو الثلاث يهدم» وأن ما دون الثلاث لا هدم» ومنهم من رأى أن الطلاق 
كله غير هادم» وأحسب أن من الظاهرية من يرى أنه كله هادم. 


الفصل السادس 
زفي دخول الإيلاء عليه ] 

وأما هل يدخل الإيلاء على الظهار إذا كان مضارًء وذلك بأن لا يُكَفِر مع قدرته على 
الكفارة؟ فان فة ضا اختلافاء فأبو حنيفة والشافعي يقولان: لا يتداخل الحكان؛ لأن حكم 
الظهار خلاف حكم الإيلاء» وسواء كان عندهم مضاراً أو لم يكن. وبه قال الأوزاعي وأحمد 
وجماعة. وقال مالك: يدخل الإيلاء على الظهار بشرط أن يكون مضاراً. وقال الثوري: يدخل 
الإيلاء على الظهار» وتبين منه بانقضاء الأربعة الأشهر من غير اعتبار المضارة» ففيه ثلاثة أقوال: 
قول إنه يدخل بإطلاق» وقول إنه لا يدخل بإطلاق» وقول إنه يدخل مع المضارة ولا يدخل مع 
غاا 


۳V Ek 


رسيت الف مراعاة الى .واعقار اللاهن فين اعت الظاهرء قال لا عداعتلان ومن 

اعتير المعنى؟ قال: يتداخلان إذا كان القصد الضرر. 
الفصل السابع 
[في أحكام كفارة الظهار] 

والنظر في كفارة الظهار في أشياء منهاء في عدد أنواع الكفارة وترتيبهاء وشروط كل نوع 
منها؛ أعني: الشروط المصححة. ومتى تجب كفارة واحدة؟ ومتى تجب أكثر من واحدة؟ فأما 
أنواعها فإنهم أجمعوا على أا ثلاثة أنواع: إعتاق رقبة» أو صيام شهرينء أو إطعام ستين مسكيناء 
وأنها على الترتيب فالإعتاق أولآء فإن لم يكن فالصيام» فإن لم يكن فالإطعام» هذا في الحر. 
واختلفوا في العبد يكفر بالعتق أو بالإطعام بعد اتفاقهم أن الذي يبدأ به الصيام» أعني: إذا عجز 
عن الصيام» فأجاز للعبد العتق إن أذن له سيده؛ أبو ثور وداود» وأبى ذلك سائر العلاء. وأما 
الإطعام فأجازه له مالك إن أطعم بإذن سيده. ولم جز ذلك أبو حنيفة والشافعي» ومبنى الخلاف 
في هذه المسألة هل يملك العبد أو لا يملك؟ وأما اختلافهم في الشروط المصححة: فمنها 
اختلافهم إذا وطئ في صيام الشهرين هل عليه استئناف الصيام أم لا؟ فقال مالك وأبو حنيفة: 
يستأنف الصيام إلا أن أبا حنيفة شرط في ذلك العمدء ولم يفرق مالك بين العمد في ذلك 
والنسيان» وقال الشافعي: لا يستأنف على حال. 

وسبب الخلاف تشبيه كفارة الظهار بكفارة اليمين» والشرط الذي ورد في كفارة الظهار؛ 
أعني: أن تكون قبل المسيس» فمن اعتبر هذا الشرط قال: يستأنف الصومء ومن شبهه بكفارة 
اليمين؛ قال: لا يستأنف؛ لأن الكفارة في اليمين ترفع الحنث بعد وقوعه باتفاق. ومنها هل من 
شرط الرقبة أن تكون مؤمنة أم لا؟ فذهب مالك والشافعي إلى أن ذلك شرط في الإجزاء؛ وقال. 
أبو حنيفة: يجزي في ذلك رقبة الكافر» ولا يجزي عندهم إعتاق الوثنية والمرتدة. دليل الفريق 
الأول أنه إعتاق على وجه القربة فوجب أن تكون مسلمة» أصله الإعتاق في كفارة القتل» وربا 
قالوا إن هذا ليس من باب القياس» وإنما هو من باب حمل المطلق على المقيد» وذلك أنه قيد الرقبة 
بالإيان في كفارة القتل وأطلقها في كفارة الظهار فيجب صرف المطلق إلى المقيد» وهذا النوع من 
حمل المطلق على المقيد» فيه خلاف» والحنفية لا يجيزونه» وذلك أن الآسباب في القضيتين مختلفة. 
وأما حجة أبي حنيفة فهو ظاهر العموم» ولا معارضة عنده بين المطلق والمقيد» فوجب عنده أن 
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يحمل كل على لفظه. ومنها اختلافهم هل من شرط الرقبة أن تكون سالمة من العيوب أم لا؟ ثم 
إن كانت سليمة فمن أي العيوب تشترط سلامتها؟ فالذي عليه الجمهور أن للعيوب تأثيراً في منع 
إجزاء العتق» وذهب قوم إلى أنه ليس هما تأثير في ذلك. وحجة الجمهور تشبيهها بالأضاحي 
والحدايا لكون القربة تجمعها. وحجة الفريق الثاني إطلاق اللفظ في الآية. 

تس لاف سارت الظاهر لفاس اله والذيق فالا إن للعيويه اران هع 
الإجزاء اختلفوا في عيب مما يعتبر في الإجزاء أو عدمه. أما العمى وقطع اليدين أو الرجلين فلا 
خلاف عندهم في أنه مانع للإجزاء» واختلفوا في) دون ذلك» فمنها هل يجوز قطع اليد الواحدة؟ 
أجازه أبو حنيفة» ومنعه مالك والشافعي. وأما الأعور فقال مالك: لا يجزي» وقال عبدالملك: 
يحزي. وأما قطع الأذنين فقال مالك: لا يجزي» وقال أصحاب الشافعي: يجزي. وأما الأصم 
فاختلف فيه في مذهب مالك» فقيل: يجزي» وقيل: لا مجزي. وأما الأخرس فلا يجزي عند مالك. 

وعن الشافعي في ذلك قولان» أما المجنون فلا يجزي, أما الخصي فقال ابن القاسم: لا 
يعجبني الخصي» وقال غيره: لا يجزيء وقال الشافعي: يجزي. وإعتاق الصغير جائز في قول عامة 
فقهاء الأمصارء وحكي عن بعض المتقدمين منعه. والعرج الخفيف في المذهب يجزيء أما البين 
العرج فلا. 

والسبب في اختلافهم: اختلافهم في قدر النقص المؤثر في القربة» ولس له اضل فق الجرع 
إلا الضحايا. وكذلك لا يجزي في المذهب ما فيه شركة أو طرف حرية كالكتابة والتدبير لقوله 
تعالى: مسَسَحَربرُ رَبَوِ 4 [المجادلة: “7]» والتحرير هو ابتداء الإعتاق. وإذا كان فيه عقد من عقود 
الحرية كالكتابة كان تتجيراً لا إعتاقأء وكذلك الشركة لأن بعض الرقبة ليس برقبة» وقال أبو 
حنيفة: إن كان المكاتب أدى شيئاً من مال الكتابة؛ لم يجزء وإن كان لم يؤد؛ جاز. واختلفوا هل 
يجزيه عتق مدبّرة؟ فقال مالك: لا يجزيه تشبيهاً بالكتابة؛ لأنه عقد ليس له حله وقال الشافعي: 
يجزيه. ولا يجزي عند مالك إعتاق أم ولده ولا المعتق إلى أجل مسمى. أما عتق أم الولد؛ فلآن 
عقدها آكد من عقد الكتابة والتدبير» بدليل أنهما قد يطرأ عليه) الفسخ. أما في الكتابة فمن العجز 
عن أداء النجوم. وأما في التدبير فإذا ضاق عنه الثلث. وأما العتق إلى أجل فإنه عقد غتق لا سبيل 
إلى حله. واختلف مالك والشافعي مع أبي حنيفة في إجزاء عتق من يعتق عليه بالنسبء. فقال 
مالك والشافعي: لا يجزي عنه» وقال أبو حنيفة: إذا نوى به عتقه عن ظهار أجزأ. فأبو حنيفة 
شبهه بالرقبة التي لا يجب عتقهاء وذلك أن كل واحدة من الرقبتين غير واجب عليه شراؤها 
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وبذل القيمة فيها على وجه العتق» فإذا نوى بذلك التكفير جازء والمالكية والشافعية رأت أنه إذا 
اشترى من يعتق عليه» عتق عليه من غير قصد إلى إعتاقه فلا يجزيه» فأبو حنيفة أقام القصد للشراء 
مقام العتقء وهؤلاء قالوا: لابد أن يكون قاصداً للعتق نفسه» فكلاهما يسمى معتقاً باختياره» 
ولكن أحدهما معتق بالاختيار الأول» والآخر معتق بلازم الاختيارء فكأنه معتق على القصد 
ا ا ا اي اماي 
عبدين» فقال مالك: لا يجوز ذلك» وقال الشافعي: يجوز لآنه في معنى الواحد» ومالك تمسك 
بظاهر دلالة اللفظ» فهذا ما اختلفوا فيه من شر وط الرقبة المعتقة. 

وأما شروط الإطعام فإنهم اختلفوا من ذلك في القدر الذي يجزي لمسكين مسكين من 
الستين مسكيئاًء الذين وقع عليهم النص» فعن مالك في ذلك روايتان: 

أشهرهما: أن ذلك مد بمدٌ هشام لكل واحده وذلك مدان بمد النبي كل وقد قيل: هو آقل» 
وقد قيل: هو مد وثلث. | 

وأما الرواية الثانية: فمد مد لكل مسكين بمد النبي بيا وبه قال الشافعي. فوجه الرواية 
الأولى اعتبار الشبع غالباً؛ أعني: الغذاء والعشاء ووجه هذه الرواية الثانية اعتبار هذه الكفارة 
بكفارة اليمين» فهذا هو اختلافهم في شر وط الصحة في الواجبات في هذه الكفارة. 

وأما اختلافهم في مواضع تعددها ومواضع اتحادهاء فمنها إذا ظاهر بكلمة واحدة من نسوة 
أكثر من واحدة هل يجزي ذلك في كفارة واحدة» أم يكون عدد الكفارات على عدد النسوة؟ فعند 
مالك أنه يجزي في ذلك كفارة واحدة» وعند الشافعي وأبي حنيفة أن فيها من الكفارات بعدد 
المظاهر منهن إن اثنتين فاثنتين» وإن ثلاثاً فثلاثاء وإن أكثر فأكثرء فمن شبهه بالطلاق أوجب في 
كل واحدة كفارة» ومن شبهه بالإيلاء أوجب فيه كفارة واحدة» وهو بالإيلاء أشبه. ومنها إذا 
ظاهر من امرأته في مجالس شتى هل عليه كفارة واحدة» أو على عدد المواضع التي ظاهر فيها؟ 
فقال مالك: ليس عليه إلا كفارة واحدة» إلا أن يظاهر ثم يكفر ثم يظاهر فعليه كفارة ثانية» وبه 
قال الأوزاعي وأحمد وإسحاقء وقال أبو حنيفة والشافعي: لكل ظهار كفارة. وأما إذا كان ذلك 
في مجلس واحد فلا خلاف عند مالك أن في ذلك كفارة واحدة وعند أبي حنيفة أن ذلك راجع إلى 
نيته» فإن قصد التأكيد كانت الكفارة واحدة» وإن أراد استئناف الظهار كان ما أراد ولزمه من 
الكفارات على عدد الظهار. a‏ جارك ل را 
ا ف ) 
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والسبب في هذا الاختلاف أن الظهار الواحد بالحقيقة هو الذي يكون بلفظ واحد من امرأة 
واحدة في وقت واحدء والمتعدد بلا خلاف هو الذي يكون بلفظتين من امرأتين في وقتين» فان 
كوو الا ا افو اتسيف قيال و ج وو اللفط د الان أء لا بوجي ذلك ددا 
وكذلك إن كان اللفظ واحداً والمظاهر منها أكثر من واحدة؟ وذلك أن هذه بمنزلة المتوسطات 
بين ذينك الطرفين» فمن غلب عليه شبه الطرف الواحد أوجب له حکمه» ومن غلب عليه شبه 
الطرف الثاني أوجب له حكمه. ومنها إذا ظاهر من امرأته ثم مسها قبل أن يكفر هل عليه كفارة 
واحدة أم لا؟ فأكثر فقهاء الأمصار مالك والشافعى» وأبو حنيفة» والثوري» والأوزاعي؛ 
وأحمد» وإسحاقء وأبو ثور» وداود» والطبري» وأبو عبيد: أن في ذلك كفارة واحدة» والحجة لهم 
حديث سلمة بن صخر البياضى: «أنه ظاهر من امرأته في زمان رسول الله با ثم وقع بامرأته قبل 
أن يكفرء فأتى رسول الله هة فذكر له ذلك فأمره أن يكفر تكفيراً واحدأً»"'"» وقال قوم: عليه 
كفارتان» كفارة العزم على الوطء» وكفارة الوطء لأنه وطئ وطأ محرماء وهو مروي عن عمرو 
بن العاص» وقبيصة بن ذؤيب» وسعيد بن جبير وابن شهاب» وقد قيل: إنه لا يلزمه شيء لا عن 
العود ولا عن الوطء لأن الله تعالى: اشترط صحة الكفارة قبل المسيس» فإذا مس فقد خرج 
وقتها فلا تجب إلا بأمر مجددء وذلك معلوم في مسألتنا وفيه شذوذ. وقال أبو محمد بن حزم: من 
كان فرضه الإطعام فليس يحرم عليه المسيس قبل الإطعام» وإن) يحرم المسيس على من كان فرضه 
العتق أو الصيام. 


)١(‏ (حسن) أخرجه أبو داود )۲۲٣۳(‏ والترمذي (۱۲۰۰ ۳۲۹۹) وابن ماجه (۲۰۹۲) وأحمد /٤(‏ ۳۷) والدارمي 
(5307) وتقدم. 
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۲٤‏ - كتاب ب اللعان 


9ب- تدا 
الفصل الأول: في أنواع الدعاوي الموجبة له وشروطها. 
الفصل الثاني : في صفات المتلاعنين. 
الفصل الثالث: في صفة اللعان. 
الفصل الرابع: في حكم نكول أحدهما أو رجوعه. 
الفصل الخامس: في الأحكام اللازمة لتام اللعان. 
فأما الأصل في وجوب اللعان» أما من الكتاب فقوله تعالى: 3# ولي و زوجم و ی ف 
شبداء! لا مم4 الآية [النور: 1 ]. 
وأما من السنة فا رواه مالك وغيره من خرجي الصحيح من حديث عَوَيْوِرٍ العَجْلَان: 
اء إل عام ِن عَدِيّ الَجْلان [الأنصَارِيٌ]وَجُلَ ِن زيو قال له يا. 
وَجَدَ مَعَ اه َيِه رجلا قله فَتلوه؟ أمْ كنف يفعَل؟ سل يا 3 رسول الله يلق 
مسأل عا عن بك وَصُول لوي مرجم عام إل أله جا ء عَوَيْوِرٌ فَقَالَ: يا عَاصِمْ مادا 


ب 70 0-4 7 يه و ره 


قال لَك رَسُولُ اش يكل؟ مَقَالَ: [ تأينى بخ قد كره رَسُول الله كل اا التي سَأَلْتٌ عَنْهَا 
فل افلا أي على انال عه َل رور حل ى رشو ل لوط لس قل 
یا وَسُولَ اللو اریت رجلا وَجَدَ مَمَ اانه رجلا أله تَدُوه؟ أم كيف يَفْعَل؟ قَقَالَ وَسُولٌ الله 
يلِه: «قَل رَد ف فيكَ وَفِي صَاحِبَِكَ قران كَاذْمَبْ كَأتِ با» نا ل : لاع ناعم الس 


د رين 


عِنْدَ رَسُولٍ اللو یاف کا فرعا ِن تَلاعَنِها قال عَوَيْورٌ: كَذَبْتَ عَلَيْهَا ي ا 
لما تادا قبل أَنْيأمْرَهُ لِك رَسُولُ الله یف قال مَالِكٌ: قَالَ ابن شِهَاب: فلَمْ رل ِلك سنة 
لماعتن . وأيضاً من جهة المعنى لما كان الفراش موجباً للحوق النسب كان بالناس ضرورة إلى 
طريق ينفو نه به إذا تحققوا فساده» وتلك الطريق هي اللعان. 

فاللعان حكم ثابت بالكتاب» والسنة والقياس والإجاع» إذ لا حلاف في ذلك أعلمه» فهذا 
هو القول في إثبات حكمه. 


.)١5759( ومسلم‎ )٥۲۵۹( أخرجه مالك (۱۲۰۱) والبخاري‎ )١( 
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الفصل الأول 
[في أنواع الدعاوي الموجبة له وشروطها] 

وأما صور الدعاوي التي يجب بها اللعان فهي أولاً صورتان: إحداهما: دعوى الزنى» 
والثانية: نفي الحمل. ودعوى الزنى لا يخلو أن تكون مشاهدة» أعني: أن يدعي أنه شاهدها تزني» 
كما يشهد الشاهد على الزنى» وأن تكون دعوى مطلقة. وإذا :: نفي الحمل فلا يخلو أن ينفيه أيضاً 
نفيا مطلقا أو يزعم أنه لم يقربها بعد استبرائهاء فهذه أربعة ا بسائط» وسائر الدعاوي 
تتركب عن هذه» مثل أن يرميها بالزنى وينفي الحمل» أو يثبت الحمل ويرميها بالزنى. فأما 
وجوب اللعان بالقذف بالزنا إذا ادعى الرؤية فلا حلاف فيه قالت المالكية: إذا زعم أنه لم يطأها 
بعد وأما وجوب اللعان بمجرد القذف» فالجمهور على جوازه» الشافعي» وأبو حنيفةء 
والثوري» وأحمد. وداود وغيرهم. وأما المشهور عن مالك فإنه لا يجوز اللعان عنده بمجرد 
القذف» وقد قال ابن القاسم أيضاً إنه يجوزء وهي أيضاً رواية عن مالك. وحجة الجمهور عموم 
قوله تعالى: 3 ولذ رما روجهم 4 الآية [النور: .]١‏ ول يخص في الزنى صفة دون صفة» كما قال 
في إيجاب حد القذف. وحجة مالك ظواهر الأحاديث الواردة في ذلك» منها قوله في حديث 
صعن 1 ا لز أن رجلا جد مع اراي رجا وحديث غنات وق نكاء سول الله 
ی فقال: والله يا رسو ل الله لَقَدْ رايت بعيني وَسَمِعْت باد افَكَرِة رَسُولٌ اللو و مَا جَاءَ به 
وَاشْتَدٌ عَلَيْه فَتَرَلَتْ: ولد مون ازو 44 الآية [النور: 0]5”"'. وأيضاً فإن الدعوى يجب أن 
تكون ببينة كالشهادة. وفي هذا الباب فرع اختلف فيه قول مالك» وهو إذا ظهر بها حمل بعد 
اللعان» فعن مالك في ذلك روايتان: إحداهما سقوط الحمل عنهء والأخرى لحوقه به. واتفقوا فيا 
أحسب أن من شرط الدعوى الموجبة اللعان برؤية الزنى أن تكون في العصمة. واختلفوا فيمن 
قذف زوجته بدعوى الزنى ثم طلقها ثلاثاً هل يكون بينه) لعان أم لا؟ فقال مالك والشافعي 
والأوزاعي وجماعة: بينهما لعان؛ وقال أبو حنيفة: لا لعان بينهما إلا أن ينفي ولداً ولا حد» وقال 
مكحول والحكم وقتادة: يحد ولا يلاعن. 


)١(‏ تقدم تخريجه في التعليق السابق» لكنه من حديث سهل بن سعد لا من حديث سعدء کا ذكره المؤلف رحمه الله. 
(۲) أخرجه أبو داود (77057) وأحمد (۱/ ۲۳۸) والبيهقي (۷/ 390-94) ذا اللفظء وسنده ضعيف. 
وأخرجه البخاري )٤۷٤۷(‏ من طريق آخر عن ابن عباس رضي الله عنهماء وذكر نحوه. 

وأخرجه مسلم )١4917(‏ من طريق ثالث عن ابن عباس رضي الله عنهماء وذكر نحوه. 


ا 3 


وأما إن نفى الحمل فإنه ىا قلنا على وجهين: أحدهما أن يدعي أنه استبرأها ولم يطأها بعد 
الاستيراء» وهذا ما لا خلاف فيه واختلف قول مالك في الاستبراء» فقال مرة: ثلاث حيض» 
وقال مرة: حيضة. وأما نفيه مطلقاًء فا مشهور عن مالك أنه لا يجب بذلك لعان» وخالفه في هذا 
الشافعي واد داوف رالا 9 مض كذ لأن ال قد تحمل مح رو الله وسكى 
عبدالوهاب عن أصحاب الشافعي أنه لا يجوز نفي الحمل مطلقاً من غير قذف. واختلفوا من هذا 
الباب في فرع» وهو وقت نفي الحمل فقال الجمهور: ينفيه وهي حامل» وشرط مالك أنه متى لم 
ينفه وهو حمل لم يجز له أن ينفيه بعد الولادة بلعان» وقال الشافعي: إذا علم الزوج بالحمل فأمكنه 
الحاكم من اللعان فلم يلاعن لم يكن له أن ينفيه بعد الولادة» وقال أبو حنيفة: لا ينفي الولد حتى 
تضع. وحجة مالك ومن قال بقوله الآثار التواترة من حديث ابن عباس وابن مسعود'" 
ان وسهل بع أن النبي ية حين حكم باللعان بين المتلاعنين قال: (إِنْ جاءت به 
على صِنَهُ كذَا. ها أَرَاهُ إلا قَدْ صَدَقّ عَلَيْهَاا قالوا: وهذا يدل على أا كانت حاملاً في وقت 
اللعان. وحجة أبي حنيفة أن الحمل قد ينفش ويضمحل» فلا وجه للعان إلا على يقين. ومن حجة 
الجمهور أن الشرع قد علق بظهور الحمل أحكاما كثيرة: كالنفقة والعدة ومنع الوطء» فوجب أن 
يكون قياس اللعان كذلك» وعند أبي حنيفة أنه يلاعن وإن لم ينف الحمل إلا وقت الولادة 
وكذلك ما قرب من الولادة ولم يوقت في ذلك وقتأء ووقتا صاحباه أبو يوسف ومحمد فقالا: له 
أن يثفية ما ين أريعين ليلة من وقت الولادة: والذين أوجبوا اللعان في وقت الحمل اتفقوا غلى أن 
له نفيه في وقت العصمة» واختلفوا في نفيه بعد الطلاق» فذهب مالك إلى أن له ذلك في جميع المدة 
التي يلحق الولد فيها بالفراش» وذلك هو أقصى زمان الحمل عنده وذلك نحو من أربع سنين 
عنده أو حمس سنين» وكذلك عنده حكم نفي الولد بعد الطلاق إذا لم يزل منكراً له وبقريب من 
هذا المعنى قال الشافعي» وقال قوم: ليس له أن ينفي الحمل إلا في العدة فقطء وإن نفاه في غير 
الخدة دة والح ةالو لله فالحكم يجب به عند الجمهور إلى انقضاء أطول مدة الحمل على 
اختلافهم في ذلك فإن الظاهرية ترى أن أقصر مدة الحمل التي يجب بها الحكم هو المعتاد من 


)١(‏ تقدم تخريجه في التعليق السابق. 

(۲) أخرجه مسلم (۱۱۳۳) وأبو داود (71861) وابن ماجه .)9١54(‏ 
(۳) أخرجه مسلم )١1747(‏ والنسائي (50:”) وأحمد (۳/ .)١57‏ 
)٤(‏ أخرجه البخاري (0159) ومسلم )١579(‏ وتقدم. 
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ذلك» وهي التسعة أشهر وما قاربهاء ولا اختلاف بينهم أنه يجب الحكم به في مدة العصمةء ف) 
زاد على أقصر مدة الحمل وهي الستة أشهر؛ أعني: أن يولد المولود لستة أشهر من وقت الدخول 
أو إمكانه» لا من وقت العقد» وشذ أبو حنيفة فقال: من وقت العقد» وإن علم أن الدخول غير 
مكن حتى أنه إن تزوج عنده رجل بالمغرب الأقصى امرأة بالمشرق الأقصى فجاءت بولد لرأس 
ستة أشهر من وقت العقد أنه يلحق به إلا أن ينفيه بلعان» وهو في هذه المسألة ظاهريّ محض. لأنه 
إن اعتمد في ذلك عموم قوله يَك: «الوَّلَدٌ لِلْفِرَاشِ»'"' وهذه المرأة قد صارت فراشاً له بالعقد. 
فكأنه رأى أن هذه عبادة غير معللة» وهذا شىء ضعيف. واختلف قول مالك من هذا الباب في 
ترط نوهو آنه إذا ادعى أنه زلف راع تدر حمل :كنس ف فك تلات وزانانك: إعخدافاة ا4 د 
ويلحق به الولد ولا يلاعن. والثانية: أنه يلاعن وينفي الولد. والثالثة: أنه يلحق به الولد ويلاعن 
ليدراً الحد عن نفسه. 

وسبب الخلاف هل يلتفت إلى إثباته مع موجب نفيه وهو دعواه الزنى؟ واختلفوا أيضاً من 
هذا الباب في فرع» وهو إذا أقام الشهود على الزنى هل له أن يلاعن أم لا؟ فقال أبو حنيفة وداود: 
لا يلاعن» لأن اللعان إنم) جعل عوض الشهود لقوله تعالى: فو وزی یرون روجهم وکر يكل فشكا 
إل اش الآية [النور: 7]. وقال مالك والشافعي: يلاعن؛ لأن الشهود لا تأثير هم في دفع 
اران 

الفصل الثاني 
[في صفات المتلاعنين] 

وأما صفة المتلاعنين» فإن قوماً قالوا: يجوز اللعان بين كل زوجين حرين كانا أو عبدين» أو 
أحدهما حر والآخر عبد محدودين كانا أو عدلين أو أحدهماء مسلمين كانا أو كان الزوج مسلا 
والزوجة كتابية» ولا لعان بين كافرين إلا أن يترافعا إليناء ومن قال بهذا القول مالك والشافعي. 
وقال أبو حنيفة وأصحابه: لا لعان إلا بين مسلمين حرين عدلين. وبالجملة فاللعان عندهم إن 
يجوز لمن كان من أهل الشهادة. وحجة أصحاب القول الأول عموم قوله تعالى: (# ولد بسو 
ازو جھم ول یکن لم شہداء زل سف 4 [النور: ١]ء‏ ولم يشترط في ذلك شرطاً. ومعتمد الحنفية أن 
اللعان شهادةء فيشترط فيها ما يشترط في الشهادةء إذ قد سماهم الله شهداء لقوله: #إفشَهدة أ 


FP 
سے سے‎ 


سمل 


.)١1461/( أخرجه البخاري (۲۰۵۳) ومسلم‎ )١( 


كناب اللعمان 56> 


و کر 


َم شهدت به 4 [النور: 7]» ويقولون إنه لا يكون لعان إلا بين من يجب عليه الحد في القذف 
الواقع بينهما. وقد اتفقوا على أن العبد لا يحد بقذفه» وكذلك الكافرء فشبهوا من يجب عليه 
اللعان بمن يجب في قذفه الحدء إذ كان اللعان إنم) وضع لدرء الحد مع نفي النسب» وربا احتجوا 
با روى عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله يكل قال: «لا لِعانَ بَينَ أربَعة: العَبدَيْنِ 
وَالكَافِرَيْنَ»”'" والجمهور يرون أنه يمين وإن كان يسمى شهادة» فإن أحداً لا يشهد لنفسهء وأما 
أن الشهادة قد يعبر عنها باليمين فذلك بين في قوله تعالى: مِإإدًا سآ الْمَكَِفُوتَ الوأ 4 الآية» ثم 
قال: انوا يسم ج [المنافقون: ١-۲]ء‏ وأجمعوا على جواز لعان الأعمى» واختلفوا في 
الأخرس» فقال مالك والشافعي: يلاعن الأخرس إذا فهم عنه» وقال أبو حنيفة: لا يلاعن لأنه 
ليس من أهل الشهادة» وأجمعوا على أن من شرطه العقل والبلوغ. 
الفصل الثالث 
) [في صفة اللعان] 
فأما صفة اللعان فمتقاربة عند جمهور العلماء» وليس بينهم في ذلك كبير خلاف» وذلك على 
ظاهر ما تقتضيه ألفاظ الآية» فيحلف الزوج أربع شهادات بالله لقد رأيتها تزني» وأن ذلك الحمل 
ليس مني» ويقول في الخامسة: لعنة الله عليه إن كان من الكاذبين» ثم تشهد هي أربع شهادات 
بنقيض ما شهد هو به ثم تخمس بالغضبء هذا كله متفق عليه. واختلف الناس هل يجوز أن يبدل 
مكان اللعنة الغضب» ومكان الغضب اللعنة» ومكان أشهد أقسم؛ ومكان قوله بال غيره من 
أسمائه؟ والجمهور عل أنه لا يجوز من ذلك إلا ما نص عليه من هذه الألفاظ أصله عدد ‏ 
الشهادات» وأجمعوا على أن من شرط صحته أن يكون بحكم حاكم. ظ 
الفصل الرابع 
[في حكم نكول أحدهما أو رجوعه] 
فأما إذا نكل الزوج فقال الجمهور: إنه يحدء وقال أبو حنيفة: إنه لا يحد ويحبس. وحجة 
الجمهور عموم قوله تعالى: ل وَالدنَ بمو لْمُخْصَئَت؟ الآية [النور: »]٤‏ وهذا عام في الأجنبي 
(۱) (ضعيف) لم أقف عليه بهذا اللفظ» وأخرجه ابن ماجه (۲۰۷۱) والدارقطني (۳/ 157) والبيهقي (1/ 711-145 
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والزوج» وقد جعل الالتعان للزوج مقام الشهودء فوجب إذا نكل أن يكون بمنزلة من قذف ول 
يكن له شهود. أعني: أنه يحد» وما جاء أيضاً من حديث ابن عمر“ وغيره في قصة العجلاني من 
e‏ «إنْ قلت فيلت وَإِنْ نطقت جُلِدْتُ» وَإِنْ سکت سكت على غَبْظ»0". 

- واحتج الفريق الثاني بأن آية اللعان لم تتضمن إيجاب الحد عليه عند النكول والتعريض 
لأيجابه زيادة في النصء والزيادة عندهم نسخ» والنسخ لا يجوز بالقياس ولا بأخبار الآحاد 
قالوا: وأيضاً لو وجب الحد لم ينفعه الالتعان ولا كان له تأثير في إسقاطه؛ لأن الالتعان يمين فلم 
يسقط به الحد عن الأجنبي» فكذلك الزوج. والحق أن الالتعان يمين خصوصة» فوجب أن يكون 
ها حكم مخصوصء وقد نص على المرأة أن اليمين يدرأ عنها العذاب. فالكلام في هو العذاب 
الذي يندرئ عنها باليمين» وللاشتراك الذي في اسم العذاب اختلفوا أيضاً في الواجب عليها إذا 
نكلت» فقال الشافعي» ومالك» وأحمد. والجمهور: إنها تحد وحدها الرجم» إن كان دخل بها 
ووجدت فيها شروط الإحصانء وإن لم يكن دخل بها فا جلد. وقال أبو حنيفة: : إذا نكلت وجب 
ی حتى دعن وحجته قوله يكلهه: «لَا یل د م امي مُسْلِم إلا بإدَى كَلَاث: نا يَعْدَ 
إِحْصَانء أو کف عد يان أ نل تفس عبر تفس». واا رن فك الم بال 
ترده الأصول» فإنه إذا كان كثير من الفقهاء ق لآل ا كان ترون أن 
يجب بذلك سفك الدماء. وبالجملة فقاعدة الدماء مبناها في الشرع على أا لا تراق إلا بالبيئة 
العادلة» أو بالاعتراف» ومن الواجب ألا تخصص هذه القاعدة بالاسم المشتركء فأبو حنيفة في 
هذه المسألة أولى بالصواب إن شاء الله. وقد اعترف أبو المعالي في كتابه البرهان بقوة أبي حنيفة في 
هذه المسألةء وهو شافعي. واتفقوا على أنه إذا أكذب نفسه حل وألحق به الولد إن كان نفى ولداً. 
واختلفوا هل له أن يراجعها بعد اتفاق جمهورهم على أن الفرقة تجب باللعانء إما بنفسه وإما 
بحكم حاكم على ما نقوله بعد؛ فقال مالك والشافعي والثوري وداود وأحمد وجمهور فقهاء 
الأمصار: إنهما لا يجتمعان أبداً وإن أكذب نفسه؛ وقال أبو حنيفة وجماعة: إذا أكذب نفسه جلد 


(۱) أخرجه مسلم .)۱٤۹۳(‏ 

(۲) كذا قال» والصواب أن هذا القول هو قول العجلاني للنبي يَكلِك. 

(۳) أخرجه البخاري (0754) ومسلم )١1794(‏ وتقدم. 

)۲۲۹۸( والدارمي‎ )٦۱/۱( وابن ماجه (517؟) وأحمد‎ )5١015( والنسائي‎ )١1٠05( (ضعيف) أخرجه الترمذي‎ )٤( 


وتقدم. 


كتاب اللعان TEV‏ 


الحد وكان خاطباً من الخطاب» وقد قال قوم: ترد إليه امرأته. وحجة الفريق الأول قول رسول 
لله يا «لَا سَبِيلَ لَك عَلَيْهَاا”" ولم يستثن فأطلق التحريم. وحجة الفريق الثاني أنه إذا أكذب 
نفسه فقد بطل حكم اللعان» فكما يلحق به الولد كذلك ترد المرأة عليه» وذلك أن السبب الموجب 
للتحريم» إنا هو الجهل بتعيين صدق أحدهما مع القطع بأن أحدهما كاذب» فإذا انكشف ارتفع 
التحريم. 
الفصل الخامس 
[ني الأحكام اللازمة لتام اللعان] 

فأما موجبات اللعان» فإن العلماء اختلفوا من ذلك في مسائل: منها هل تجب الفرقة أم لا؟ 
E‏ الا ا i ELSE‏ 
أو فسخ؟ فذهب الجمهور إلى أن الفرقة تقع باللعان لما اش شتهر من ذلك في أحاديث اللعان «أَنّ 
رَسُولٌ الله يل دَق بيته». وقال 39 شهاب فيي) رواه مالك عنه: فكانت تلك سنة 
المتلاعنين” GE A‏ عاو ادر لابن أل e‏ 
يعقب اللعان فرقة» واحتجوا بأن ذلك خكم لم تتضمنه آية اللعان» ولا هو صريحٌ في الأحاديث؛ 
لأن في الحديث المشهور أنه طلقها بحضرة النبي بلا فلم ينكر ذلك عليه””. وأيضاً فإن اللعان إن 
ظ شرع لدرء حد القذف» فلم يوجب تحري تشبيها بالبينة. 

وحجة الجمهور أنه قد وقع بينهما من التقاطع والتباغض والتهاتر وإبطال عدو ا 
أوجب أن لا يجتمعا بعدها أبداًء وذلك أن الزوجية مبناها على المودة والرحمة» وهؤلاء قد عدموا 
ذلك كل العدم» ولا أقل من أن تكون عقوبته| الفرقة» وبالجملة فالقبح الذي بينه غاية القبح. 
| وأما متى تقع الفرقة فقال مالك والليث وجماعة: إنها تقع إذا فرغا جميعاً من اللعان. وقال 
الشافعي: إذا أكمل الزوج لعانه وقعت الفرقة. وقال أبو حنيفة: لا تقع إلا بحكم حاكم» وبه قال 
الثوري وأحمد. وحجة مالك على الشافعي حديث ابن عمر قال: فرق رَسُولٌ الله يله يَيْنَ 


.)۱٤۹۳( أخرجه البخاري (0700) ومسلم‎ )١( 
تقدم تخريجه قريبا.‎ )۲( 
تقدم تخريجه قريباً.‎ )۳( 
تقدم تخريجه قريباً.‎ )٤( 
تقدم تخريجه قريبا.‎ )٥( 


14۸ بداية المجتهد 


لماعتن وقَالَ: «جسابکا عَلَ اش أَحَذدکا كاذب لَا سبِيلَ لَك عَلَبْها»"» وما روي أنه لم يفرق 
بينهما إلا بعد تمام اللعان. وحجة الشافعي: أن لعانها إن) تدرأ به الحد عن نفسها فقطء ولعان 
الرجل هو المؤثر في نفي النسب» فوجب إن كان للعان تأثير في الفرقة أن يكون لعان الرجل 
تشبيهاً بالطلاق. وحجتهم جميعاً على أبي حنيفة أن النبي بياة: أخبرهما بوقوع الفرقة عند وقوع 
اللعان منهماء فدل ذلك على أن اللعان هو سبب الفرقة. وأما أبو حنيفة فيرى أن الفراق إن) نقذ 
بينهما بحكمه وأمره ية بذلك حين قال: ١لا‏ سَبِيلَ لَك عَلَيْهَا فرأى أن حكمه شرط في وقوع 
الفرقة كا أن حكمه شرط في صحة اللعان. 

فسبب الخلاف بين من رأى أنه تقع به الفرقة» وبين من لم ير ذلك أن تفريق النبي ية بينه) 
ليس هو بينا في الحديث المشهور؛ لأنه بادر بنفسه فطلق قبل أن يخبره بوجوب الفرقة» والأصل أن 
لا فرقة إلا بطلاقء وأنه ليس في الشرع تحريم يتأبد؛ أعني: متفقاً عليه» فمن غلب هذا الأصل 
على المفهوم لاحتاله نفي وجوب الفرقة'''؟ قال بإيجابها. 

وأما سبب اختلاف من اشترط حكم الحاكم أو لم يشترطه» فتردد هذا الحكم بين أن يغلب 
عليه شبه الأحكام التي يشترط في صحتها حكم الحاكم» أو التي لا يشترط ذلك فيها. 

وأما المسألة الرابعة» وهي إذا قلنا: إن الفرقة تقع فهل ذلك فسخ أو طلاقء فإن القائلين 
بالفرقة اختلفوا في ذلك فقال مالك والشافعي: هو فسخ» وقال أبو حنيفة: هو طلاق بائن. 
وحجة مالك تأبيد التحريم به فأشبه ذات المحرم. وأما أبو حنيفة فشبهها بالطلاق» قياساً على 
فرقة العنين إذ كانت عنده بحكم حاكم. 


(۱) تقدم تخريجه قريباً. 
(۲) هكذا الأصولء ولعل فيه سقطا هكذا: اومن قال بالمفهوم؛ قال بإيجابها». تأمل. أه مصححه. 


كتاب الإحداد 1:68 


۲۵ -كتاب الإحداد 


أجمع المسلمون على أن الإحداد واجب على النساء الحرائر المسلمات في عدة الوفاة» إلا 
الحسن وحده. واختلفوا فيها سوى ذلك من الزوجات وفيا سوى عدة الوفاة» وفيما تمتنع الحادة 
منه ما لا تمتنع» فقال مالك: الإحداد على المسلمة والكتابية والصغيرة والكبيرة. وأما الأمة يموت 
عنها سيدها سواء كانت أم ولد أو لم تكن فلا إحداد عليها عنده» وبه قال فقهاء الأمصارء 
وخالف قول مالك المشهور في الكتابية ابن نافع وأشهبء وروياه عن مالك» وبه قال الشافعي» 
أعني: أنه لا إحداد على الكتابية» وقال أبو حنيفة: ليس على الصغيرة ولا على الكتابية إحداد» 
وقال قوم: ليس على الأمة المزوجة إحدادء وقد حكي ذلك عن أبي حنيفة» فهذا هو اختلافهم 
المشهور فيمن عليه إحداد من أصناف الزوجات ثمن ليس عليه إحداد. 

وأما اختلافهم من قبل العدد فإن مالكاً قال: لا إحداد إلا في عدة الوفاة. وقال أبو حنيفة 
والثوري: الإحداد في العدة من الطلاق البائن واجبء وأما الشافعي فاستحسنه للمطلقة ولم 
يوجبه. ظ ظ 

وأما الفصل الثالث: وهو ما تمتنع الحادة منه ما لا تمتنع عنه» فإنها تمتنع عند الفقهاء بالجملة 
من الزينة الداعية للرجال إلى النساء» وذلك كالحلي والكحلء إلا ما لم تكن فيه زينة ولباس 
الثياب المصبوغة إلا السوادء فإنه لم يكره مالك لها لبس السواد» ورخص كلهم في الكحل عند 
الضرورة» فبعضهم اشترط فيه ما لم يكن فيه زينة» وبعضهم لم يشترطه» وبعضهم اشترط جعله 
بالليل دون النهار. وبالجملة فأقاويل الفقهاء في) تجتنب الحادة متقاربة» وذلك ما يحرك الرجال 
بالجملة إليهن. وإنما صار الجمهور لإيجاب الإحداد في الجملة؛ لثبوت السنة بذلك عن رسول الله 
ا فمنها حديث أم سلمة زوج النبي يل أن مره جَاتٍ ِل سول اللو يك ققَاَت: ي ول 
الله ن تبي توي نها َوجھا وق الكت نها أكتكتله]؟ كَل سول الل ا «لا»» مَرَّئَيْنِ 
كان كل لِك يول ا: 2 ثم قَالّ: «إنَا هي أَرْبَعَة أَشهّر وَعَشْرٌ وذ كَانَتْ إِحْدَاكُنَ ريي 
ِالبَعْرَةٍ عَلَ را اس اول - أبو محمد: فعلى هذا الحديث يجب التعويل على القول ااب 
الإحداد. وأما حديث أم حبيبة جين ّث الطب َمَسَحَتْ به و ارىيا م قات 0ك 
پو مِنْ حَاجَقٍ» غَيْرَ آي سَوِحْتُ رَسُولَ الله لا ية تقول «لَايحل لا: رأة مُه 


ع 
ر 
سے سے 
لکد 


(1) أخرجه البخاري (0۳۳۷) ومسلم .)۱٤۸۹ ۱٤۸۸(‏ 


>6٠‏ بداية المجتهد 


أن عد على ميت فی ثلاث لیا إلا على رذج أرب اهر َء عفرا فليس فيه حجة؛ لأنه 
استثناء من حظر فهو يقتضي الإباحة كن الاعات وکات جد کی وت ی ول 
القاضي: وني الأمر إذا ورد بعد الحظر خلاف بين المتكلمين» أعني: هل يقتضي الوجوب أو 
الإباحة. 

سيت الخلاف بين من أوجبه على المسلمة دون الكافرة: أن من رأى أن الإحداد عبادة لم 
يلزمه الكافرة» ومن رأى أنه معنى معقول» وهو تشوف الرجال إليها وهي إلى الرجالء سوّى بين 
الكافرة والمسلمة» ومن راعى تشوف الرجال دون تشوف النساء؛ فرّق بين الصغيرة والكبيرة إذا 
كانت الصغيرة لا يتشوف الرجال إليها. ومن حجة من أوجبه على المسلمات دون الكافرات قوله 
عَكلا : لا تل لامرَأة تومن بالله الوم الآخر ن جد إلا على رَو“ قال: وشرطه الإيان في 
الإحداد يقتضي أنه عبادة» وأما من فرق بين الأمة والحرة» وكذلك الكتابية؛ فلأنه زعم أن عدة 
الوفاة أوجبت شيئين باتفاق: أحدهما: الإحدادء والثاني: ترك الخروج» فلا سقط ترك الخروج عن 
الأمة بتبذها والحاجة إلى استخدامها سقط عنها منع الزينة. 

وأما اختلافهم في المكاتبة فمن قبل ترددها بين الحرة والأمة. وأما الأمة بملك اليمين وأم 
الولدء فإنا صار الجمهور إلى إسقاط الإحداد عنها لقوله كَل: «َا تل لامَةتُِْنُ اله وَاليوم 
اآخرِ أن ند إلا عل رذج » فعلم بدليل الخطاب أن من عدا ذات الزوج» لا يجب عليها إحداد. 
ومن أوجبه على المتوفى عنها زوجها دون المطلقة» فتعلق بالظاهر المنطوق به» ومن ألحق المطلقات 
هن فمن طريق المعنى» وذلك أنه يظهر من معنى الإحداد أن المقصود به ألا تتشوف إليها الرجال 
في العدةء ولا تتشوف هي إليهم» وذلك سداً للذريعة لمكان حفظ الأنساب. والله أعلم. 

كمل كتاب الطلاق والحمد لله على آلائه» والشكر على نعمه» ويتلوه كتاب البيوع إن شاء الله 
ا 


.)١585( ومسلم‎ ٤ ›»۱۲۸۲( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)۱٤۸۷( أخرجه البخاري (07770) ومسلم‎ )۲( 
وتقدم.‎ )١1185( ومسلم‎ ) ٤ ›۱۲۸۲( خر جه البخاري‎ )۳( 


كتاب البيوع 101 


5- كتاب البيوع 

ظ الكلام في البيوع ينحصر في حمس جمل: في معرفة أنواعها. وني معرفة شروط الصحة في 
واحد واحد منها. وني معرفة شروط الفساد. وفي معرفة أحكام البيوع الصحيحة. وفي معرفة 
أحكام البيوع الفاسدة. فنحن نذكر أنواع البيوع المطلقة» ثم نذكر شروط الفساد والصحة في 
واحد واحد منهاء وأحكام بيوع الصحةء وأحكام البيوع الفاسدة. ولما كانت أسباب الفساد 
والصحة في البيوع منها عامة لجميع أنواع البيوع أو لأكثرهاء ومنها خاصة. وكذلك الأمر في 
أحكام الصحة والفساد اقتضى النظر الصناعي أن نذكر المشترك من هذه الأصناف الأربعةه 
أعني: العام من أسباب الفسادء وأسباب الصحةء وأحكام الصحةء وأحكام الفساد لجميع 
البيوع» ثم نذكر الخاص من هذه الأربعة بواحد واحد من البيوع» فينقسم هذا الكتاب باضطرار 
إلى ستة أجزاء: 

الجزء الأول: تعرف فيه أنواع البيوع المطلقة. 

والثاني: تعرف فيه أسباب الفساد العامة في البيوع المطلقة أيضاًء أعني : فى كلها أو أكثرها إذ 
كانت أعرف من أسباب الصحة. 

الثالث: تعرف فيه أسباب الصحة في البيوع المطلقة أيضاً. 

الرابع: نذكر فيه أحكام البيوع الصحيحة»ء أعني: الأحكام المشتركة لكل البيو ع الصحيحة 
أو لأكثرها. 

الخامس: نذكر فيه أحكام البيوع الفاسدة المشتركة» أعني: إذا وقعت. 

السادس: نذكر فيه نوعاً نوعاً من البيوع بها يخصه من الصحة والفساد وأحكامها. 

الجزء الأول 
[أنواع البيوع المطلقة] 

إن كل معاملة وجدت بين النن» فلا يفلو أن تكون عي مین أو عي بشيء في الذمة» أ ذمة 
بذمة» وكل واحد من هذه الثلاث إما نسيئة وإما ناجزء وكل واحد من هذه أيضاً إما ناجز من 
الطرفين وإما نسيئة من الطرفين» وإما ناجز من الطرف الواحد نسيئة من الطرف الآخرء فتكون 
كل أنواع البيوع تسعة. فأما النسيئة من الطرفين فلا يجوز بإجماع لا في العين ولا في الذمة؛ لأنه 


1o۲‏ بدايه المجتهد 


الدين بالدين المنهي عنه. وأساء هذه البيوع منها ما يكون من قبل صفة العقد وحال العقد. 
وها ماكو هن قبل وة الحين الع ولك غا إذا كانت عا بين دل تخلى أن تكون كينا 
يحتفو أو تهنا من ان انت ا عمق سی ضرفا وإن انت ا تيفوت سی معا 
مطلقاً وكذلك مثموناً بمثمون على الشروط التي تقال بعد وإن كان عيناً بذمة سمي سلا وإن 
كان على الخيار سمى بيع خيار» وإن كان على المرابحة سمي بيع مرابحة» وإن كان على المزايدة 
سمي بيع مزايدة. 
الجزء الثاني 
[أسباب الفساد العامة في البيوع المطلقة] 

وإذا اعتبرت الأسباب التي من قبلها ورد النهي الشرعي في البيوع» وهي أسباب الفساد 
العامة وجدت أربعة: 

أحدها: تحريم عين المبيع. 

والثاني: الربا. 

والثالث: الغرر. 

والرابع: الشروط التي تئول إلى أحد هذين أو لمجموعهما. 

وهذه الأربعة هي بالحقيقة أصول الفساد» وذلك أن النهي إن) تعلق فيها بالبيع من جهة ما 
هو بيع لا لأمر من خارج. وأما التي ورد النهي فيها لأسباب من خارج» فمنها الغش» ومنها 
الضررء ومنها لمكان الوقت المستحق با هو أهم منه» ومنها لأنها محرمة البيع. ففي هذا الجزء 
ارات 

الباب الأول 
[في الأعيان المحرمة البيع ] 

وهذه على ضربين: نجاسات» وغير نجاسات. فأما بيع النجاسات فالأصل في تحريمها 
حديث جابر» ثبت في «الصحيحين» قال: قال رسول الله عة: إن الله وَرَسُولَهُ حَرَّمَا ْح ا حمر 
اليه والخنزیر وَالِأَضْنَام» قَقِيلَ: یا رَسُولَ الل ارايت شحوم الت فَإِئَّا يطل ا اسفن 
ویستصبح ا؟ ال الل ا ب الشُحُومُ عَلَْهم قَبَاعُومَا وَأَكَلُوا آَن)تها»”"» وقال في 


.)٠٥۸١( أخرجه البخاري (7775) ومسلم‎ )١( 
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ا خمر: ِو ِي عَرَم شه َو "© والنجاسات على ضربين: 

ضرب اتفق ق المسلمون على تحريم بيعهاء وهي الخمر وأنها نجسةء إلا خلافاً شاذاً في الخمر» 
أعني: في كونها نجسة» والميتة بجميع أجزائها التي تقبل الحياة» وكذلك الخنزير بجميع أجزائه 
التي تقبل الحياة» واختلف في الانتفاع بشعره» فأجازه ابن القاسم ومنه أصبغ . 

وأما القسم الثاني: وهي النجاسات التي تدعو الضرورة إلى استعمالها كالرجيع والزبل الذي 
يتخذ في البساتين» فاختلف في بيعها في المذهب فقيل: بمنعها مطلقاء وقيل: بإجازتها مطلقاء 
وقيل: بالفرق بين العذرة والزبلء أعني: إباحة الزبل ومنع العذرة. 

واختلفوا فيما يتخذ من أنياب الفيل لاختلافهم هل هو نجس أم لا؟ فمن رأى أنه ناب؛ 
جعله ميتة» ومن رأى أنه قرن معكوس؛ جعل حكمه حكم القرن» والخلاف فيه في المذهب. 

وأما ما حرم بيعه مما ليس بنجس أو مختلف في نجاسته» فمنها الكلب والسنور. أما الكلب 
فاختلفوا في بيعه» فقال الشافعي: لا يجوز بيع الكلب أصلاً. وقال الوعية ك 
أصحاب مالك بين كلب الماشية والزرع المأذون في اتخاذه» وبين ما لا يجوز اتخاذه» فان: تفقوا على أن 
ما لا يجوز اتخاذه لا يجوز بيعه للانتفاع به وإمساكه. ‏ 

فأما من أراده للأكل فاختلفوا فيه» فمن أجاز أكله أجاز بيعه» ومن لم يزه عل اه 
حبيب؟ لم يجز بيعه. 

وأختفو ايدان لأذن في اا فقيل e‏ مكروه. فأما الشافعي فعمدته 
شيئان: 

أحدهما: 5 النهي الوارد عن ثمن الكلب عن النبي كلل . . 

والثاني: أن الكلب عنده نجس العين كالخنزير» وقد ذكرنا دليله في ذلك في كتاب الطهارة. 

وأما من أجاز فعمدته أنه طاهر العين غير حرم الأكل» فجاز بيعه كالأشياء الطاهرة العين» 
وقد تقدم أيضاً في كتاب الطهارة استدلال من رأى أنه طاهر العين» وفي كتاب الأطعمة استد لال 
من رأى أنه حلال. ومن فرق أيضاً فعمدته أنه غير مباح الأكل ولا مباح الانتفاع به إلا ما 
استثناه الحديث من كلب الماشية أو كلب الزرع وما في معناه”"» ورويت أحاديث غير مشهورة 


(۱) أخرجه مسلم )١151/9(‏ والنسائي (55515) وأحمد .)772١/١1(‏ 
(۲) أخرجه البخاري (۲۲۳۷) ومسلم .)١051/(‏ 
(۳) انظر ما أخرجه البخاري (27777 )م مسلم (161/5ء مل/اه١‏ ). 
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اقترن فيها بالنهي من ثمن الكلب استثناء أثمان الكلاب المباحة الاتخاذ'". وأما النهي عن ثمن 
السنور فثابت”" أ ولكن الجمهور على إباحته؛ لأنه طاهر العين مباح المنافع . 

فسبب اختلافهم في الكلاب تعارض الأدلة. ومن هذا الباب اختلافهم في بيع الزيت 
النجس وما ضارعه بعد اتفاقهم على تحريم أكله. فقال مالك: لا يجوز بيع الزيت النجس» و 
قال الشافعي» وقال أبو حنيفة: رن ا ل ان وي اس للك سامت 
حرمه حديث جابر المنقدمء أنه سَمعَ سول اللو بل عام الفح يَقُولَ: ١إنَّالله‏ وَرَسُولَةُ حَرَّمَا الْحَمْرَ 
وَاميتَة وَالجنزير"". وعمدة من أجازه: أنه إذا كان في الشىء أكثر من منفعة واحدة» وحرم منه 
واحدة من تلك المنافع أنه ليس يلزمه أن يحرم منه سائر المنافع» ولا سيهما إذا كانت الحاجة إلى 
المنفعة غير المحرمة كالحاجة إلى المحرمة» فإذا كان الأصل هذا يخرج منه الخمر والميتة والخنزير 
وبقيت سائر محرمات الأكل على الإباحة؛ أعني: أنه إن كان فيها منافع سوى الأكل فبيعت همذا؛ 
جازء ورووا عن علي وابن عباس» وابن عمر أنهم أجازوا بيع الزيت النجس ليستصبح به وفي 
ا ا 
تحريم ثمنه» وهذا كله ضعيف» وقد قيل: إن في المذهب رواية أخرى تمنع الاستصباح به وهو ألزم 
للأصلء أعني: لتحريم البيع. 

واختلف أيضاً في المذهب في غسله وطبخه هل هو مؤثر في عين النجاسة ومزيل لها على 
قولين: أحدهما: جواز ذلك والآخر: منعه» وهما مبنيان على أن الزيت إذا خالطته النجاسةء هل 
نجاسته نجاسة عين أو نجاسة مجاورة؟ فمن رآه نجاسة مجاورة؛ طهره عند الغسل والطبخ» ومن 
رآه نجاسة عين؛ لم يطهره عند الطبخ والغسل. 

ومن مسائلهم المشهورة في هذا الباب اختلافهم في جواز بيع لبن الآدمية إذا حلب» فمالك 
والشافعي يجوزانه؛ وأبو حنيفة لا يجوزه. وعمدة من أجاز بيعه أنه لبن أبيح شربه» فأبيح بیعه» 
قياساً على لبن سائر الأنعام» وأبو حنيفة يرى تحليله إنم) هو لمكان ضرورة الطفل إليهء وأنه في 
الأصل محرمء إذ لحم ابن آدم حرم» والأصل عندهم أن الألبان تابعة للحوم» فقالوا في قياسهم 


)١(‏ انظر ما أخرجه الترمذي )١18١(‏ من حديث أبي هريرة رضي الله عنه قال: سآ تی عَنْ كَمَنِ الكَلْب إلا كَلْبَ الصَّيْدِه. 


وهو جسن 
(۲) أخرجه مسلم .)١5179(‏ 
() البخاري () ومسلم )١1081١(‏ وتقدم. 


كتاب البيوع 6+ 


هكذا الإنسان حيوان لا يؤكل لحمه» فلم يجز بيع لبنه» أصله لبن الخنزير والأتان. 
فسبب اختلافهم في هذا الباب تعارض أقيسة الشبه» وفروع هذا الباب كثيرة» وإنما نذكر 
من المسائل في كل باب المشهور؛ ليجري ذلك مجرى الأصول. 
الباب الثاني 
[في بيوع الربا] 
واتفق العلماء على أن الربا يوجد في شيئين: في البيع» وفيها تقرر في الذمة من بيع أو سلف أو 
غير ذلك. فأما الربا في) تقرر في الذمة فهو صنفان: صنف متفق عليه» وهو ربا الجاهلية الذي ُي 
عنه» وذلك أ: نهم كانوا يسلفون بالزيادة وينظرون, فكانوا يقولون: أنظرني آزدك» وهذا هو الذي 
ا ألا وَِنَّ ربا الجَاهِاِيَة مَوْضُوِعٌ وَأَوّلُ با أَضَعْهُ ربا العبّاس بْنٍ 
عَبدِالْلَِبِ) والثاني «ضَعْ وَتَعَجَلّ)ء وهو مختلف فيه» وسنذكره فيم| بعد. وأما الربا في البيع 
فإن العلاء أجمعوا عل أنه صنفان: نسيئة وتفاضل» إلا ما روي عن ابن عباس من إنكاره الربا في 
التفاضلء لما رواه عن النبي كَل أنه قال: ١لا‏ با إلا في التَسيكَق)”" وإنما صار جمهور الفقهاء إلى 
أن الربا في هذين النوعين؛ لثبوت ذلك عنه ية . والكلام في الربا ينحصر في أربعة فصول: 
الفصل الأول: في معرفة الأشياء التي لا يجوز فيها التفاضلء ولا يجوز فيها النّساءء وتبيين 
ةلك ظ 
الثاني: معرفة الأشياء التي يجوز فيها التفاضل ولا يجوز فيها النساء. 
الثالث: في معرفة ما يجوز فيه الأمران جميعًا. 
الرابع: في معرفة ما يعد صنفاً واحداً ما لا يعد صنفاً واحداً. 
الفصل الأول 
في معرفة الأشياء التى لا يجوز فيها التفاضل 
ولا جوز فيها النّساء وتبيين علة ذلك ) 
فنقول: أجمع العلماء EE DS E‏ ظ 


(۱) أخرجه مسلم (۱۲۱۸). 
(۲) أخرجه البخاري (۲۱۷۹) ومسلم .)١15957(‏ 


(۳) سيأ ذكرها وتخريجها في الفصل الآتي. 


65 بداية المجتهد 


الأصناف Gs‏ ماب باس من ابن عباس» وحديث 
عبادة هوء قَالَ: (سَمِعْتٌ رسو الله كلق د يهى عَنْ بيع الذَّهبٍ اذهب وَالفِضَّةٍ الفِضّة وَل بال 
اشير بالشعرٍ ار بالتمر الح باح ! إلا ا بسَوَاءِ عَيْنا بِعَيْنِ فَمَنْ رَادَ أو ارْدَادَ فَعَد 
أرق . فهذا الخدت لفن فق منع التفاضل ن الصف الواحد من هذه الأعيان. وأما منع 
iE‏ ا يا : قال رسول الله يَللوِ: 
الدب الک را إلا ا کات اللا کاء عام البلا إلا اء رعا 
َالشّعِيدُ بالشَّعِيرِ ربا إلا اء وها ' نخدي عبادة منع التفاضل في الصنف الواحدء 
E E E‏ 
الروايات الصحيحة» وذلك أن فيها بعد ذكره ا «ويعُوا الذَّهَبَ 
بالوّرقٍ کف تم دا بيد وال بالشَعِبْرِ كيف كيف شت شِسَْمْ يَذَا یں" ا 
إلا البر بالشعير. 

واختلفوا فيا سوى هذه الستة المنصوص عليهاء فقال قوم منهم آهل الظاهر: إنا يمتنع 
ا ا ا ار يا ا 
منها التفاضل» وقال هؤلاء أيضاً: إن النساء ممتنع في هذه الستة فقط. اتفقت الأصناف أو 
اختلفت» وهذا أمر متفق عليه» أعني: امتناع التساء فيها مع اختلاف الأصنافء إلا ما حكي عن 
ابن عليّة أنه قال: إذا اختلف الصنفان جاز التفاضل والنسيئة ما عدا الذهب و فهو لاء 
جعلوا النهي المتعلق بأعيان هذه الستة من باب الخاص أريد به الخاص. 

وأما الجمهور من فقهاء الأمصارء فا: النشوااوق لمن باب لاسن | ردابي العام 

واختلفوا في المعنى العام الذي وقع التنبيه عليه بهذه الأصناف. أعني: في مفهوم علة 
التفاضل ومنع الساء فيها. فالذي استقر عليه حذاق المالكية أن سبب منع التفاضلء أما في 
الأربعة فالصنف الواحد من المدخر المقتات» وقد قيل الصنف الواحد المدخر وإن لم يكن مقتاتاء 
ومن شرط الادخار عندهم أن يكون في الأكثرء وقال بعض أصحابه: الربا في الصنف المدخر وإن 
كان نادر الادخار. وأما العلة عندهم في منع التفاضل في الذهب والفضة فهو الصنف الواحد 


)١(‏ أخرجه مسلم )١6481/(‏ وأبو داود )۳۳٤۹(‏ والترمذي (٠1؟5١)‏ والنسائي (555796: )505١‏ وابن ماجه (05؟؟) 
وأحمد .)7١5/6(‏ 

(۲) أخرجه البخاري )۲۱۷٤(‏ ومسلم .)١1585(‏ 

(۳) أخرجه مسلم )۱٥۸۷(‏ والترمذي )١51٠(‏ وهذا لفظه. 


كتاب البيوع ظ ظ “oY‏ 


أيضاً مع كونها رءوساً للأثان وقي للمتلفات» وهذه العلة هي التي تعرف عندهم بالقاصرة» 
لأها ليست موجودة عندهم في غير الذهب والفضة. 

وأما علة منع النّساء عند المالكية في الأربعة المخصوص عليها فهو الطعم والادخار دون 
اتفاق الصنف» ولذلك إذا اختلفت أصنافها؛ جاز عندهم التفاضل دون النسيئة» ولذلك يجوز 
التفاضل عندهم في المطعومات التي ليست مدخرة» أعني: في الصنف الواحد منهاء ولا يجوز 
الساء. أما جواز التفاضلء فلكونها ليست مدخرة» وقد قيل: إن الادخار شرط في تحريم 
التفاضل في الصنف الواحد. وأما منع النّساء فيها فلكونها مطعومة مدخرة. وقد قلنا إن الطعم 
بإطلاق علة لمنع النّساء في المطعومات. 

وأما الشافعية فعلة منع التفاضل عندهم في هذه الأربعة: هو الطعم فقط مع اتفاق الصنف 
الواحد. وأما علة النّساء فالطعم دون اعتبار الصنف مثل قول مالك» وأما الحنفية فعلة منع 
التفاضل عندهم في الستة واحدة وهو الكيل أو الوزن مع اتفاق الت وغل الا انها 
اختلاف الصنف ما عدا النحاس والذهب. فإن الإجماع انعقد على أنه يجوز فيها التساء ووافق 
الشافعي مالكاً في علة منع التفاضل والنّساء في الذهب والفضة» أعني: أن كونها رءوساً للأثمان 
وقَيما للمتلفات هو عندهم علة منع النسيئة إذا اختلف الصنف. فإذا اتفقا منع التفاضلء والحنفية 
تعتبر في المكيل قدراً يتأتى فيه الكيل» وسيأتي أحكام الدنانير والدراهم ب) يخصها في كتاب 
الصرف» وأما هاهنا فالمقصود هو تبيين مذاهب الفقهاء في علل الربا المطلق في هذه الأشياء. 
وذكر عمدة دليل كل فريق منهم» فنقول: إن الذين قصروا صنف الربا على هذه الأصناف الستة 
فهم أحد صنفين: إما قوم نفوا القياس في الشرع» أعني: استنباط العلل من الألفاظ وهم 
الظاهرية» وإما قوم نفوا قياس الشبه» وذلك أن جيم من ألحق المسكوت هاهنا بالمنطوق بهء فإنما 
ألحقه بقياس الشبه لا بقياس العلةء إلا ما حُكِي عن ابن الماجشون أنه اعتبر في ذلك المالية» وقال: 
علة منع الربا إنما هي حياطة الأموال» يريد: منع العين. وأما القاضي أبو بكر الباقلاني فلا كان 
قياس الشبه عنده ضعيفاًء وكان قياس المعنى عنده أقوى منه اعتبر في هذا الموضع قياس المعنى» إذ 
م يتأت له قياس علة» فألحق الزبيب فقط بهذه الأصناف الأربعة؛ لأنه زعم أنه في معنى التمرء 
ولكل واحد من هؤلاءء أعني: من القائسين دليل في استنباط الشبه الذي اعتبره في إلحاق 
الكت ا م اوا ظ 

أما الشافعية فإنهم قالوا في تثبيت علتهم الشبهية: إن الحكم إذا علق باسم مشتق دل على أن 
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22 ر جد صر 


ذلك المعنى الذي اشتق منه الاسم هو علة الحكم مثل قوله تعالى: # والسارق وألسَارقة فأقطعوًا 
ل انا ۸ء فلم) علق الحكم بالاسم المشتق وهو السارق علم أن الحكم متعلق 
بنفس السرقة. قالوا: REE,‏ ودصاء من ع حديث مَعمر بن عبدالله أنه قال: 
ا وخر لاله كار ردرل: «الطَّعَامُ بالطَّمَام مدلا بول" فمن البين أن الطعم هو الذي 
علق به الحكم. 
وأما 00001 0 | ز |[ د رد د ر و 
صفتين وهو الادخار والاقتيات على ما اختاره البغداديون» وتمسكت في استنباط هذه العلة بأنه 
لو كان المقصود الطعم وحده لاكتفى بالتنبيه على ذلك بالنص على واحد من تلك الأربعة 
الأصناف المذكورة» فلا ذكر منها عدداً علم أنه قصد بكل واحد منها التنبيه على ما في معناه» وهي 
كلها يجمعها الاقتيات والادخار. أما البر والشعير فنبه مهما على أصناف الحبوب المدخرة» ونبه 
بالتمر على جيع أنواع الحلاوات المدخرة كالسكر والعسل والزبيب» ونبه بالملح على جميع التوابل 
المدخرة لإصلاح الطعام» وأيضاً فإنهم قالوا: لما كان معقول المعنى في الربا إن هو أن لا يغبن 
بعض الناس بعضاً وأن تحفظ أموالهم» فواجب أن يكون ذلك في أصول المعايش وهي الأقوات. 
وأما الحنفية فعمدتهم في اعتبار المكيل والموزون أنه يكل لما علق التحليل باتفاق الصنف 
واتفاق القدرء وعلق التحريم باتفاق الصنف واختلاف القدر في قوله بي لعامله بخيبر من 
عدي مو و كيلا كَل يدا بيده(" رأوا أن التقدير أعني: الكيل أو الوزن هو 
المؤثر في الحكم كتأثير الصنف» وربا احتجوا بأحاديث ليست مشهورة فيها تنبيه قوي على اعتبار 
الكيل أو الوزن. منها: أنهم رووا في بعض الأحاديث المتضمنة المسميات المنصوص عليها في 
حديث عبادة زيادة وهي: «كذلك ما يكال ويوزن»”" وفي بعضها: «وكذلك المكيال والميزان»“ 
هذا نص لو صحت الأحاديث» ولكن إذا تؤمل الأمر من طريق المعنى ظهر -والله أعلم- أن 


(۱) أخرجه مسلم .)۱١۹۲(‏ 
(5) لم أجده مهذا اللفظ. وأخرجه البخاري ٠(‏ د (VT‏ ومسلم )١169(‏ ولفظه: أن رَسُولَ اله يك بعت اتا بي عَديّ 
لأنْصَارِيّ تله عل حير ققدم بتر جيب قال له رول الله لق: «أكُل كر خر هَكَذًا؟2 قَالَ: لا وَاله يَارَسُولَ 


لل نا يري الصّاعَ بالصّاعَيْنِ ِن الجتنعء ٠‏ فَقَالَ رَسُولٌ الله كللة: الوا لکن ملا بول أ موا ها وَاشْدوا َم 
مِنْ هَذًَا وَكَذَلِكَ الميرَانُ». 

(۳) أخرجه ابن عدي في «الكامل» (۲/ 575) وابن حزم في «المحلى» (۷/ )٤۱١‏ والحاكم (۲/ 59) والبيهقي في «السنن 
الكبرى» (7/85/0) وسنده ضعيف. 

)ل أره بهذا اللفظء وسبق قبل تعليق ذكر الميزان في حديث أبي هريرة في «الصحيحين» دون ذكر المكيال. 
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علتهم أولى العلل» وذلك أنه يظهر من الشرع أن المقصود بتحريم الربا إنما هو لمكان الغبن الكثير 
الذي فيهء وأن العدل في المعاملات إننا هو مقاربة التساوي» ولذلك لما عسر إدراك التساوي في 
الأشياء المختلفة الذوات جعل الدينار والدرهم لتقويمهاء أعني: تقديرهاء ولما كانت الأشياء . 
المختلفة الذوات» أعني: غير الموزونة والمكيلة العدل فيها إن) هو في وجود النسبة» أعني: أن 
E RS‏ أجل لشن المحديه شن قبنة لذ ء الآخر إلى جنسه» مثال ذلك أن العدل 
إذا باع إنسان فرساً بثياب هو أن تكون نسبة قيمة ذلك الفرس إلى الأفراس هي نسبة قيمة ذلك 
الثوب إلى الثياب» فإن كان ذلك الفرس قيمته خسون؛ فيجب فيجب أن تكون تلك الثياب قيمتها 
خسون» فليكن مغلا الذي يساوي هذا القدر عددها هو عشرة أثواب» فإذاً اختلاف هذه المبيعات 
بعضها ببعض في العدد واجبة في المعاملة العدالة» أعني: أن يكون عديل فرس عشرة أثواب في 
المثل. 

وأما الأشياء المكيلة والموزونةء فلا كانت ليست تختلف كل الاختلاف» وكانت منافعها 
متقاربة» ولم تكن حاجة ضرورية لمن كان عنده منها صنف أن يستبدله بذلك الصنف بعينه إلا 
على جهة السرف كان العدل في هذاء إن هو بوجود التساوي في الكيل أو الوزن إذ كانت لا 
تتفاوت في المنافع» وأيضاً فإن منع التفاضل في هذه الأشياء يوجب أن لا يقع فيها تعامل» لكون 
منافعها غير مختلفة» والتعامل إن| يضطر إليه في المنافع المختلفة» فإذا منع التفاضل في هذه الأشياء 
أعني : المكيلة الموزونة علتان: إحداهما: وجود العدل فيهاء والثاني: منع المعاملة إذا كانت المعاملة 
بها من باب السرف. وأما الدينار والدرهم فعلة المنع فيها أظهر إذ كانت هذه ليس المقصود منها 
الربح» وإنا المقصود بها تقدير الأشياء التي لها منافع ضرورية. روى مالك عن سعيد بن المسيب 
أنه كان يعتبر في علة الربا في هذه الأصناف الكيل والطعم» وهو معنى جيد لكون الطعم ضرورياً 
في أقوات الناس» فإنه يشبه أن يكون حفظ العين وحفظ السرف فيا هو قوت أهم منه فيم) ليس 
هو قوتاً. وقد روي عن بعض التابعين أنه اعتبر في الربا الأجناس التي تجب فيها الزكاة» وعن 
بعضهم الانتفاع مطلقاء أعني: المالية» وهو مذهب ابن الماجشون. 

الفصل الثاني 
[في معرفة الأشياء التي يجوز فيها التفاضل ولا يجوز فيها التساء] 
فيجب من هذا أن تكون علة امتناع النسيئة في الربويات هي الطعم عند مالك والشافعي. 


> بداية المجتهد 


وأما في غير الربويات مما ليس بمطعوم» فإن علة منع النسيئة فيه عند مالك هو الصنف الواحد 
امتفق المنافع مع التفاضل» وليس عند الشافعي نسيئة في غير الربويات. وأما أبو حنيفة فعلة منع 
اا بهو الكل إلى الريويا هيوق شين ا وات الم اا ها اة او غير 
متفاضل» وقد يظهر من ابن القاسم عن مالك أنه يمنع النسيئة في هذه؛ لأنه عنده من باب 
السلف الذي جر منفعة. 
الفصل الثالث 
[ني معرفة ما يجوز فيه الأمران جميعًا] 

وأما ما يجوز فيه الأمران جميعاء أعني: التفاضل والنّساءء فا لم يكن ربوياً عند الشافعي. وأما 
عند مالك فا لم يكن ربوياً ولا كان صنفاً واحداً متاثلا أو صنفاً واحداً بإطلاق على مذهب أي 
حنيفة» ومالك يعتبر في الصنف المؤثر في التفاضل في الربويات» وفي النّساء في غير الربويات 
اتفاق المنافع واختلافهاء فإذا اختلفت جعلها صنفين» وإن كان الاسم واحدأء وأبو حنيفة يعتبر 
الاسمء وكذلك الشافعي» وإن كان الشافعي ليس الصنف عنده مؤثراً إلا في الربويات فقطء 
أعني: أنه يمنع التفاضل فيه» وليس هو عنده علة للنّساء أصلاًء فهذا هو تحصيل مذاهب هؤلاء 
الفقهاء الثلاثة في هذه الفصول الثلاث. 

فأما الأشياء التي لا تجوز فيها النسيئة فإنها قسمان: منها ما لا يجوز فيها التفاضل وقد تقدم 
ذكرهاء ومنها ما يجوز فيها التفاضل. 

فأما الأشياء التي لا يجوز فيها التفاضلء فعلة امتناع النسيئة فيها هو الطعم عند مالك» وعند 
الشافعي الطعم فقطء وعند أبي حنيفة مطعومات الكيل والوزنء فإذا اقترن بالطعم اتفاق 
الصنف؛ حرم التفاضل عند الشافعي» وإذا اقترن وصف ثالث وهو الادخار حرم التفاضل عند 
مالك وإذا اختلف الصنف جاز التفاضل وحرمت النسيئة. 

وأما الأشياء التي ليس يحرم التفاضل فيها عند مالك فإنها صنفان: إما مطعومة» وإما غير 
مطعومة. 

فأما المطعومة فالنّساء عنده لا يجوز فيهاء وعلة المنع الطعمء وأما غير المطعومة فإنه لا يجوز 
فيها التساء عنده في اتفقت منافعه مع التفاضلء فلا يجوز عنده شاة واحدة بشاتين إلى أجل إلا أن 
تكون إحداهما حلوبة والأخرى أكولة» هذا هو المشهور عنه. وقد قيل: إنه يعتبر اتفاق المنافع 
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دون التفاضل فعلى هذا لا يجوز عنده شاة حلوبة بشاة حلوبة إلى أجل. فأما إذا اختلفت المنافع 
فالتفاضل والنسيئة عنده جائزان» وإن كان الصنف واحداء وقيل: يعتبر اتفاق الأساء مع اتفاق 
المنافع» والأشهر أن لا يعتبر» وقد قيل يعتبر. ظ 

ا س ا عة اما ا ر دنه نيا عر هن ن 
الصنف اتفقت المنافع أو اختلفت» فلا يجوز عنده شاة بشاة ولا بشاتين نسيئة وإن اختلفت 
E‏ 

وأما الشافعي فكل ما لا يجوز التفاضل عنده في الصنف الواحد يجوز فيه النّساءه فيجيز شاة 
بشاتين نسيئة ونقدأ» وكذلك شاة بشاة» ودليل الشافعي حديث عمرو بن العاص: ا أَنَّرَسُولَ الله 
كل مره أن اَن َأْخُدٌ فِي قلائص الصَّدَكَة اتير بالبعيرينٍ إل الصَّدَّقَةه”'' قالوا: فهذا التفاضل في 
| لجنس الواحد مع النّساء. 

أا اة ربت ان عة ا ر 0 ی ق بتع ارا 
ِالْحَيوَانِ)”" قالوا: وهذا يدل على تأثير ا لجنس على الانفراد في النسيئة. 
۰ وأما مالك فعمدته في مراعاة منع النّساء عند اتفاق الأغراض سد الذريعة» وذلك أنه لا 
فائدة في ذلك إلا أن يكون من باب سلف يجر نفعاً وهو يحرم» وقد قيل عنه: إنه أصل بنفسه» وقد 
قيل عن الكوفيين: إنه لا يجوز بيع الحيوان بالحيوان نسيئة» اختلف الجنس أو اتفق على ظاهر 
حديث سمرة» فكأن الشافعي ذهب مذهب الترجيح لحديث عمرو بن العاص» والحنفية لحديث 
سمرة مع التأويل له؛ لأن ظاهره يقتضي ألا يجوز الحيوان بالحيوان نسيئة اتفق تفق الجنس أو اختلف» 
وكأن مالكاً ذهب مذهب الجمع» فحمل حديث سمرة على اتفاق الأغراض» وحديث عمرو بن 
العاص على اختلافهاء وساع الحسن من سمرة مختلف فيه» ولكن صححه الترمذي "» ويشهد 
مالك ما رواه الترمذي عن جابر قال: قال رسول الله ا: «اسحَيوَانُ الان بوَاحِدِ لا يلح الا 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود (/!ا7”7“0) وأحمد (۲/ )۱۷١‏ والحاكم (؟/5ه -لاه) والدارقطني (۳/ ۷۰) والبيهقي 
(۵/ ۲۸۷) من حديث عبدالله بن عمرو بن العاص» لا أبيه عمرو رضي الله عنهما. 

وأخرجه الدارقطني (/ 59) والبيهقي (0/ ۲۸۸-۲۸۷) من طريق آخر عن عبدالله بن عمرو» وهو حسن. 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (7755) والترمذي (۱۲۳۷) والنسائي )577١(‏ وابن ماجه (۲۲۷۰) وأحمد (5/ ۱۲ء 
۹ والدارمي (5055). 

(۳) في «السنن» (/1777) وتقدم أنفا. 


11 بداية المجتهد 


سه كه 0 o‏ 


Er‏ به يدا بيده”". وقال ابن المنذر: ثبت «أنَّ رَسُولَ الله كل اشْترى عَبْدَا بعَبْدَيْنِ 
ا EE‏ . وعلى هذا الحديث يكون بيع الحيوان بالحيوان 
او و O EEN‏ 
التقابض في المجلس قبل الافتراق سائر الربويات بعد اتفاقهم في اشتراط ذلك في المصارفة لقوله 
:لا يعوا ينها غاا تاج فمن شرط فيها التقابض في المجلس» شبهها بالصرفء ومن لم 
ت الد قبل النقرق لبس قرا فى الو لهام قاء الالال عه را 
الدليل على الصرف فقطء بقيت سائر الربويات على الأصل. 
الفصل الرابع 
[في معرفة ما يعد صنفاً واحدّاء وما لا يعد صنمًا واحدًا] 

واختلفوا من هذا الباب فيا يعد صنفاً واحداً وهو المؤثر في التفاضل مما لا يعد صنفاً واحداً 
في مسائل كثيرة» لكن نذكر منها أشهرهاء وكذلك اختلفوا في صفات الصنف الواحد المؤثر في 
التفاضلء» هل من شرطه أن لا يختلف بالجودة والرداءة» ولا بالييس والرطوبة؟ فأما اختلافهم 
فيا يعد صنفاً واحداً ما لا يعد صنفاً واحداء فمن ذلك القمح والشعير» صار قوتاً إلى أ) صنف 
واحد» وصار آخرون إلى أنهها صنفان» فبالأول قال مالك والأوزاعي» وحكاه مالك في «الموطأ» 
عن سعيد بن المسيب» وبالثاني قال اا يوانو و و أما السماع 


mm 


2 


فقوله 5ي «لا تَِيعُوا الب يالب وَالشَعِيرَ الشَهِيرٍ إلا ملا بوئل»”». فجعلهم| صنفين» وأيضاً فإن 
واس ا «بيعُوا الذَهَبَ بِالفِضّةَ كَبْف شم وال بالشعير كيف 

شم وَالملُحَ بالتمر كَيْفَ شِئْتَمْ يدا یل" ذكره عبدالرزاق ووکیع» > عن الثوري» وصحح هذه 
الزيادة الترمذي. وأما 55 فلأن) شيئان اختلفت أساؤهما ومنافعهاء فوجب أن يكونا 
صنفين» أصله الفضة والذهب وسائر الأشياء المختلفة في الاسم والمنفعة. وأما عمدة مالك فإنه 


.)073١ /۳( (صحيح) أخرجه الترمذي (۱۲۳۸) وابن ماجه (۲۲۷۱) وأحمد‎ )١( 

(۲) أخرجه مسلم )١1١١7(‏ وأبو داود (7704) والترمذي (۱۲۳۹) والنسائي (5785 ) وابن ماجه (7879). 
(۳) أخرجه مسلم ٠ ٤٥(‏ ) وابن ماجه (۲۲۷۲) وأحمد (۳/ 177 ). 

.)٠١۸۴٤( أخرجه البخاري (۲۱۷۷) ومسلم‎ )٤( 

(5) أخرجه مسلم )۱٥۸۷(‏ وتقدم. 

(1) أخرجه البخاري )7١11/5(‏ ومسلم )١15857(‏ وتقدم. 
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عمل سلفه بالمدينة. وأما أصحابه فاعتمدوا في ذلك أيضاً الساع والقياس. أما الساع فا روي أن 
النبي بلا قال: «الطَمَامُ بالطّعَام يلا بوئل»”" فقالوا: اسم الطعام يتناول البر والشعير وهذا 
شعت لاعلا عام ر ا ادت ا :روأ انين طريق اقا فيه عتددوا كدر اس 
اتفاقها في المنافع» والمتفقة المنافع لا يجوز التفاضل فيها باتفاق» والسلت عند مالك والشعير 
صنف واحدء وأما القطنية فإنها عنده صنف واحد في الزكاة» وعنه في البيوع روايتان: إحداهما: 
أنها صنف واحدء والأخرى: أا أصناف. ظ 

وسبب الخلاف تعارض اتفاق المنافع فيها واختلافهاء فمن غلب الاتفاق؛ قال: صنف 
واحد» ومن غلب الاختلاف؛ قال: صنفان أو أصناف» والأرز والدخن والجاورس عنده صنف 
واحد. 
#ة مسألة: | 

واختلفوا من هذا الباب في الصنف الواحد من اللحم الذي لا يجوز فيه التفاضل» فقال 
مالك: اللحوم ثلاثة أصئاف» فلحم ذوات الأربع صنف» ولحم ذوات الماء صنف» ولحم الطير 
كله صنف واحد أيضاًء وهذه الثلاثة الأصناف مختلفة يجوز فيها التفاضل. وقال أبو حنيفة: كل 
واحد من هذه هو أنواع كثيرة» والتفاضل فيه جائز إلا في النوع الواحد بعينه. وللشافعي قولان: 
أحدهما: مثل قول أبي حنيفة» والآخر: أن جميعها صنف واحد. وأبو حنيفة يجيز لحم الغئم بالبقر 
E‏ والحاض ر عر و اللي لتحم الم E‏ ومالك كيز 
وعمدة الشافعي قوله كيا العام بالطّمًا م وشلا بوثلٍ 6 ولأنها إذا فارقتها الحياة زالت الصفات 
التي كانت :بها تختلف» ويتناوها اسم اللنحم تناولاً واحدا . وعمدة المالكية أن هذه أجناس مختلفة» 
فوحب أن بكرن مها ختلفا. وا ر الاختلاف الذي في الجنس الواحد من هذه 
وتقول: إن الاختلاف الذي بين الأنواع التي في الحيوان؛ أعني : في الجنس الواحد منه» كأنك 
قلت: الطائر هو وزان الاختلاف الذي بين التمر والبر والشعير. وبالجملة فكل طائفة تدعي أن 
وزان الاختلاف الذي بين الأشياء المنصوص عليها هو الاختلاف الذي تراه في اللحم» والحنفية 
أقوى من جهة المعنى؛ لأن تحريم التفاضل إنا هو عند اتفاق المنفعة. 


(1) أخرجه مسلم (۱۵۹۲) وتقدم. 
(۲) أخرجه مسلم )١047(‏ وتقدم. 


+ بداية المجتهد 


* مسألة: 

واختلفوا من هذا الباب في بيع الحيوان با ميت على ثلاثة أقوال: قول إنه لا يجوز بإطلاق» 
وهو قول الشافعي والليث» وقول: إنه يجوز في الأجناس المختلفة التي يجوز فيها التفاضلء ولا 
يجوز ذلك في المتفقة» أعني: الربوية لمكان الجهل الذي فيها من طريق التفاضل» وذلك في التي 
المقصود منها الأكل» وهو قول مالك فلا يجوز شاة مذبوحة بشاة تراد للأكل» وذلك عنده في 
الحيوان المأكول» حتى أنه لا يجيز الحي بالحي إذا كان المقصود الأكل من أحدهماء فهي عنده من 
هذا الباب» أعني: أن امتناع ذلك عنده من جهة الربا والمزابنة» وقول ثالث: إنه يجوز مطلقاء وبه 
قال أبو حنيفة. 

وا ديعا ف الأممول هذا الاب ا ل سين بن نسي وذلك اا 
روى عن زيد بن أسلم» عن سعيد بن المسيب: ن رَسُولَ الله ی تبَى عَنْ بيع الحيَوَانِ 
بالخ . فمن لم تنقدح عنده معارضة هذا الحديث لأصل من أصول البيوع التي بحن 
لحرن فال ومو يراق أن الأول بارت لوعي عليه اعد رين إنا أن يعلب الخدية 
فيجعله أصلاً زائداً بنفسهء أو يرده لمكان معارضة الأصول له. فالشافعي غلب الحديث» وأبو 
حنيفة غلب الأصولء ومالك رده إلى أصوله في البيوع» فجعل البيع فيه من باب الرباء أعني: بيع 
الشىء الربوي بأصله. مثل بيع الزيت بالزيتون وسيأتي الكلام على هذا الأصلء فإنه الذي يعرفه 
الفقهاء بالمزابنة» وهي داخلة في الربا بجهةء وفي الغرر بجهة» وذلك أنها منوعة في الربويات من 
جهة الربا والغررء وفي غير الربويات من جهة الغرر فقط الذي سببه الجهل بالخارج عن الأصل . 
*. مسألة: 

ومن هذا الباب اختلافهم في بيع الدقيق بالحنطة مثلاً بمثل» فالأشهر عن مالك جوازه» وهو 
قول مالك في «موطتئه»» وروي عنه أنه لا يجوزء وهو قول الشافعي وأبي حنيفة وابن الماجشون 
من أصحاب مالك» وقال بعض أصحاب مالك: ليس هو اختلافاً من قولهء وإنما رواية المنع إذا 
كان اعتبار المثلية بالكيل؛ لأن الطعام إذا صار دقيقاً اختلف كيله» ورواية الجواز إذا كان الاعتبار 
بالوزن. وأما أبو حنيفة فالمنع عنده في ذلك من قبل أن أحدهما مكيل والآخر موزون. ومالك 


)۷١ /۳( والدارقطني‎ )١ /۲( (حسن) أخرجه مالك في «الموطأ» (17254) وأبو داود في «المراسيل» (۱۷۸) والحاکم‎ )١( 
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يعتبر الكيل أو الوزن في) جرت العادة أن يكال أو يوزن» والعدد فيا لا يكال ولا يوزن. 
واختلفوا من هذا الباب فيا تدخله الصنعة مما أصله منع الربا فيه مثل الخبز بالخبز» فقال أبو 
حنيفة: لا بأس ببيع ذلك متفاضلا ومتاثلاً؛ لأنه قد خرج بالصنعة عن الجنس الذي فيه الرباء 
وقال الشافعي: لا يجوز متاثلاً فضلاً عن متفاضل؛ لأنه قد غيرته الصنعة تغيراً جهلت به مقاديره 
التي تعتبر فيها المائلة. وأما مالك فالأشهر في الخبز عنده أنه يجوز متهاثلاً» وقد قيل فيه: أنه يجوز 
فيه التفاضل والتساوي. وأما العجين بالعجين فجائز عنده مع الماثلة. 

وسبب الخلاف هل الصنعة تنقله من جنس الربويات أو ليس تنقله» وإن لم تنقله فهل تمكن 
الماثلة فيه أو لا تمكن؟ فقال أبو حنيفة: تنقله» وقال مالك والشافعي: لا تنقله» واختلفوا في 
إمكان الماثلة فيهماء فكان مالك يجيز اعتبار الماثلة في الخبز واللحم بالتقدير والحزر فضلاً عن 
الوزن. وأما إذا كان أحد الربويين لم تدخله صنعة» والآخر قد دخلته الصنعة» فإن مالكاً يرى في 
كثير منها أن الصنعة تنقله من الجنسء أعني: من أن يكون جنساً واحداً فيجيز فيها التفاضلء وفي 
بعضها ليس يرى ذلك» وتفصيل مذهبه في ذلك عسير الانفصالء فاللحم المشوي والمطبوخ عنده 
من جنس واحدء والحنطة المقلوة عنده وغير المقلوة جنسان» وقد رام أصحابه التفصيل في ذلك» 
والظاهر من مذهبه أنه ليس في ذلك قانون من قوله حتى ينحصر فيه أقواله فيهاء وقد رام 
حصرها الباجي في [المنتقى]» وكذلك أيضاً يعسر حصر المنافع التي توجب عنده الاتفاق في شىء 
شيء من الأجناس التي يقع بها التعامل» وتمييزها من التي لا توجب ذلك أعني: في الحيوان 
والعروض والنبات. وسبب العسر أن الإنسان إذا سئل عن أشياء متشابهة في أوقات مختلفة» ول 
يكن عنده قانون يعمل عليه في تمييزها إلا ما يعطيه بادئ النظر في الحال؛ جاوب فيها بجوابات 
مختلفة» فإذا جاء من بعده أحد فرا م أن يجري تلك الأجوبة على قانون واحد وأصل واحد عسر 
ذلك عليه» وأنت تتبين ذلك من كتبهم» فهذه هي أمهات هذا الباب. 

فصل 

وأما اختلافهم في بيع الربوي الرطب بجنسه من اليابس مع وجود التماثل في 

واللتاجرة لزن السب ل ذلك ما روى مالك عن سعد ين أبن راض أنه قال e‏ الله 


ر سے سے 


يشال ع شد اع ءِ التَمْرِ بالطب ال e‏ الله ع : 35 ينقص الطب إِذا ف قََالُوا: 
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نَعَمْ «قنَهَى عَنْ ذلك" فأخذ به أكثر العلماء وقال: لا يجوز بيع التمر بالرطب على حال مالك 
والشافعي وغيرهما. وقال أبو حنيفة: يجوز ذلك وخالفه في ذلك صاحباه محمد بن الحسن» وأبو 
يوسف. وقال الطحاوي بقول أبي حنيفة. 

وسبب الخلاف معارضة ظاهر حديث عبادة وغيره له» واختلافهم في تصحيحه. وذلك أن 
حديث عبادة اشترط في الجواز فقط الماثلة والمساواة» وهذا يقتضى بظاهره حال العقد لا حال 
المآل» فمن غلب ظواهر أحاديث الربويات رد هذا الحديث» ومن جعل هذا الحديث أصلاً 
بنفسه؛ قال: هو أمر زائد ومفسر لأحاديث الربويات. والحديث أيضاً اختلف الناس في تصحيحه 
ول خرجه الشيخان. قال الطحاوي: خولف فيه عيدالله» فرواه يحبى بن أبي كثير عنه: أن رول 
اللو يك تی عَنْ بَيْع الرّطَبٍ بِالتَمْرِ ية" وقال: إن الذي يروي عنه هذا الحديث عن سعد بن 
أي وقاص هو مجهول» لكن حمهور الفقهاء صاروا إلى العمل به. وقال مالك في «موطئه» قياساً به 
على تعليل الحكم في هذا الحديث» وكذلك كل رطب بيابس من نوعه حرام» يعني: منع المائلة 
كالعجين بالدقيق واللحم اليابس بالرطب وهو أحد قسمي المزابنة عند مالك المنهي عنها عند 
والعرية عنده مستثناة من هذا الأصلء وكذلك عند الشافعي» والمزابنة المنهي عنها عند أبي حنيفة 
هو بيع التمر على الأرض بالتمر في روءس النخيل لموضع الجهل بالمقدار الذي بينهماء أعني: 
بوجود التساوي» وطرد الشافعي هذه العلة في الشيئين الرطبين؛ فلم يجز بيع الرطب بالرطب» 
ولا العجين بالعجين مع التماثل؛ لأنه زعم أن التفاضل يوجد بينهما عند الجفاف» وخالفه في ذلك 
جسن قال هذا ادت 

وأما اختلافهم في بيع الجيد بالرديء في الأصناف الربوية» فذلك يتصور بأن يباع منها 
صنف واحد وسط في الجودة بصنفين: أحدهما: أجود من ذلك الصنف» والآخر: أردأء مثل أن 
يبيع مُدين من تمر وسطء بمدين من تمر أحدهما أعلى من الوسطء والآخر أدون منه» فإن مالكاً يرد 
هذا؛ لأنه يهمه أن يكون إنما قصد أن يدفع مدين من الوسط في مد من الطيب» فجعل معه الرديء 
ذريعة إلى تحليل ما لا يجب من ذلك» ووافقه الشافعي في هذاء ولكن التحريم عنده ليس هو في) 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطا» (۱۳۱١‏ وأبو داود (759") والترمذي (70؟17١)‏ والنسائي (5055) وابن ماجه 
0 وأحمد١(١/ .)١9/6‏ 

(۲) (شاذ) ذكره الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (5/5) وأخرجه أبو داود (7755) والحاكم (۲/ ۳۸) والدارقطني 
(۳/ 6 6). 
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أحسب لهذه التهمة؛ لأنه لا يُعمل التهم» ولكن يشبه أن يعتبر التفاضل في الصفة» وذلك أنه متى 
لم تكن زيادة الطيب على الوسط مثل نقصان الرديء عن الوسطء وإلا فليس هناك مساواة في 
الصفة. ومن هذا الباب اختلافهم في جواز بيع صنف من الربويات بصنف مثله وعرض أو 
دنانير أو دراهم إذا كان الصنف الذي يجعل معه العرض أقل من ذلك الصنف المفرد» أو يكون 
مع كل واحد منهما عرض والصنفان مختلفان في القدرء فالأول: مثل أن يبيع كيلين من التمر بكيل 
من التمر ودرهم» والثاني: مثل أن يبيع كيلين من التمر وثوب بثلاثة أكيال من التمر ودرهم. 
فقال مالك والشافعي والليث: إن ذلك لا يجوزء وقال أبو حنيفة والكوفيون: إن ذلك جائز. 

فسبب الخلاف هل ما يقابل العرض من الجنس الربوي ينبغي أن يكون مساوياً له في القيمة: 
أو يكفي في ذلك رضا البائع» فمن قال الاعتبار بمساواته في القيمة قال: لا يجوز لمكان الجهل 
بذلك؛ لأنه إذا لم يكن العرض مساوياً لفضل أحد الربويين على الثاني كان التفاضل ضرورة» 
مال :ذلك: أنه إن باع يلين من قر يكيل وثوت فد يجب أن تكو قنمة'القوب تساوي الكيل: 
وإلا وقع التفاضل ضرورة» وأما أبو حنيفة فيكتفي في ذلك بأن يرضى به المتبايعان» ومالك يعتبر 
أيضاً في هذا سد الذريعة؛ لأنه إا جعل جاعل ذلك ذريعة إلى بيع الصنف الواحد متفاضلاً 
فهذه مشهورات مسائلهم في هذا الجنس. 

باب في بيوع الذرائع الربوية ) 

وهاهنا شيء يعرض للمتبايعين» إذا قال أحدهما للآخر بزيادة أو نقصان. وللمتبايعين إذا 
اشترى أحدهما من صاحبه الشيء الذي باعه بزيادة أو نقصان» وهو أن يتصور بينهما من غير قصد 
إلى ذلك تبايع ربوي» مثل أن يبيع إنسان من إنسان سلعة بعشرة دنانير نقداً ثم يشتريها منه 
E‏ أجلء فإذا أضيفت البيعة الثانية إلى الأولى» استقر الأمر على أن أحدهما دفع عشرة 
دنانير في عشرين إلى أجل» وهذا هو الذي يعرف ببيوع الآجال. فنذكر من ذلك مسألة في الإقالة 
ومسألة من بيوع الآجال إذ كان هذا الكتاب ليس المقصود به التفريع» وإن) المقصود فيه تحصيل 
الأصول. 
* مسألة: 

م يختلفوا أن من باع شيئاً ماء كأنك قلت عبداً بمائة دينار مثلاً إلى أجلء ثم ندم البائع فسأل 
المبتاع أن يصرف إليه مبيعه ويدفع إليه عشرة دنانير مثلاً نقداً أو إلى أجل» أن ذلك يجوزء وأنه لا 
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بأس بذلكء وأن الإقالة عندهم إذا دخلتها الزيادة والنقصان هي ببيع مستأنف. ولا حرج في أن 
يبيع الإنسان الشيء بثمن ثم يشتريه بأكثر منه؛ لأنه في هذه المسألة اشترى منه البائع الأول العبد 
الذي باعه بالمائة التي وجبت له وبالعشرة مثاقيل التي زادها نقدأء أو إلى أجل وكذلك لا خلاف 
بينهم لو كان البيع بمائة دينار إلى أجل والعشرة مثاقيل نقد أو إلى أجل. وأما إن ندم المشتري في 
هذه المسألة وسأل الإقالة على أن يعطي البائع العشرة المثاقيل نقدأً أو إلى أجل أبعد من الأجل 
الذي وجبت فيه المائة» فهنا اختلفواء فقال مالك: لا يجوزء وقال الشافعي: يجوزء ووجه ما كره 
من ذلك مالك أن ذلك ذريعة إلى قصد بيع الذهب بالذهب إلى أجل» وإلى بيع ذهب وعرض 
بذهب؛ لأن المشتري دفع العشرة مثاقيل والعبد في المائة دينار التي عليه وأيضاً يدخله بيع 
وساف كان الكتري باع الغين قيدية وابتلنهعغرة إن التجل اذى ضى عليه قرضها فين 
نفسه لنفسه. وأما الشافعي فهذا عنده كله جائز؛ لأنه شراء مستأنف» ولا فرق عنده بين هذه 
المسألة وبين أن تكون لرجل على رجل مائة دينار مؤجلة» فيشتري منه غلاماً بالتسعين ديناراً التي 
عليه ويتعجل له عشرة دنانير» وذلك جائز بإجماع. قال: وحمل الناس على التهم لا يجوز. 

وأما إن كان البيع الأول نقداً فلا خلاف في جواز ذلك؛ لأنه ليس يدخله بيع ذهب بذهب 
نسيئة» إلا أن مالكاً كره ذلك لمن هو من أهل العينة» أعني: الذي يداين الناس؛ لأنه عنده ذريعة 
لسلف في أكثر منه يتوصلان إليه بها أظهرا من البيع من غير أن تكون له حقيقة. وأما البيوع التي 
يعرفوها ببيوع الآجال» فهي أن يبيع الرجل سلعة بثمن إلى أجل ثم يشتريها بشمن آخر إلى أجل 
آخر أو نقدا. 

وهنا تسع مسائل إذا لم تكن هناك زيادة عرض» اختلف منها في مسألتين واتفق في الباقي. 

وذلك أنه من باع شيئاً إلى أجل ثم اشتراه» فإما أن يشتريه إلى ذلك الأجل بعينه أو قبله أو 
بعده» وني كل واحد من هذه الثلاثة إما أن يشتريه بمثل الثمن الذي باعه به منه» وإما بأقل» وإما 
بأكثر يختلف من ذلك في اثنتين» وهو أن يشتريها قبل الأجل نقدأ بأقل من الثمن أو إلى أبعد من 
ذلك الأجل بأكثر من ذلك الثمن» فعند مالك وجمهور أهل المدينة أن ذلك لا يجوز. وقال 
الشافعي» وداود» وأبو ثور: يجوزء فمن منعه فوجه منعه اعتبار البيع الثاني بالبيع الأول» فاتهمه 
أن يكون إن قصد دفع دنانير في أكثر منها إلى أجل» وهو الربا المنهي عنه» فزور لذلك هذه 
الصورة ليتصلا بها إلى الحرام» مثل أن يقول قائل لآخر: أسلفني عشرة دنانير إلى شهر وأرد إليك 
عشرين دينارأًء فيقول: هذا لا يجوز ولكن أبيع منك هذا ا لحار بعشرين إلى شهر» ثم أشتريه منك 
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بعشرة نقدا. وأما في الوجوه الباقية فليس يتهم فيها؛ لأنه إن أعطى أكثر من الثمن في أقل من 
ذلك الأجل لم يتهم» وكذلك إن اشتراها بأقل من ذلك الثمن إلى أبعد من ذلك الأجل» ومن 
الحجة لمن رأى هذا الرأي حديث أب العالية عن عائشة أا سمعتها وقد قالت لما امرأة كانت أم 
ولد لزيد بن أرقم: يا أم المؤمنين إني بعت من زيد عبداً إلى العطاء بثمانمائة فاحتاج إلى ثمنه 
فاشتريته منه قبل محل الأجل بستمائةء فقالت عائشة: «بئسما شريت» وبئسما اشتريت» أبلغي زيداً 
أنه قد أبطل جهاده مع رسول الله ل إن لم يتب»» قالت: أرأيت إن تركت وأخذت الستائة دينار؟ 
قالت: «نعم فمن جاه موحظة من رده فاته قله ما سَلَكَ 4 [البقرة: '»]۲۷١‏ وقال الشافعي 
وأصضحابة: لا يغبت حديت عائشةء وأيضاً فان زيداً قد خالفهاء وإذا اختلفت الصحابة فمذهينا 
القياس» وروى مثل قول الشافعي عن ابن عمر. وأما إذا حدث بالمبيع نقص عند المشتري الأول. 
فإن الثوري وجماعة من الكوفيين أجازوا لبائعه بالنظرة أن يشتريه نقداً بأقل من ذلك الثمن. وعن 
مالك في ذلك روايتان» والصور التي يعتبرها مالك في الذرائع في هذه البيوع هي أن يتذرع منها 
إلى: أنظرني أزدك» أو إلى بيع ما لا يجوز متفاضلاء أو بيع ما لا يجوز نساءء أو إلى بيع وسلف» أو 
إلى ذهب وعرض بذهبء أو إلى ضع وتعجل» أو بيع الطعام قبل أن يستوفيء أو بيع وصرف. فإن 
هذه هي أصول الربا. ومن هذا الباب اختلافهم فيمن باع طعاماً بطعام قبل أن يقبضه» فمنعه 
مالك وأبو حنيفة وجماعة» وأجازه الشافعي» والثوري» والأوزاعي» وجماعة. وحجة من كرهه 
أنه شبيه ببيع الطعام بالطعام نّساءء ومن أجازه ل ير ذلك فيه اعتباراً بترك القصد إلى ذلك. ومن 
ذلك اختلافهم فيمن اشترى طعاماً بثمن إلى أجل معلوم؛ فلا حل الأجل لم يكن عند البائع طعام 
يدفعه إليه» فاشترى من المشتري طعاماً بثمن يدفعه إليه مكان طعامه الذي وجب له فأجاز ذلك 
الشافعي وقال: لا فرق بين أن يشتري الطعام من غير المشتري الذي وجب له عليه أو من 
المشتري نفسه» ومنع من ذلك مالك ورآه من الذريعة إلى بيع الطعام قبل أن يستوفيء لأنه رد إليه 
الطعام الذي كان ترتب في ذمته» فيكون قد باعه منه قبل أن يستوفيه. وصورة الذريعة في ذلك أن 
يشتري رجل من آخر طعاماً إلى أجل معلوم» فإذا حل الأجل قال الذي عليه الطعام: ليس عندي 
طعام» ولكن أشتري منك الطعام الذي وجب لك عل فقال: هذا لا يصح؛ لأنه بيع الطعام قبل 


)۲۹٤۰( وأبو يوسف في «الآثار» (۸۳۹) وابن أبي حاتم في «التفسیر»‎ )۱٤۸۱۲( أخرجه عبدالرزاق في «المصنف»‎ )١( 
وابن الجوزي في «التحقيق»‎ )151١( واين الجعد في «مسنده»‎ )۳۳۱-١ /0( والبيهقي‎ (oY /Y) والدارقطني‎ 
:) 40 6( 


08 بداية المجتهد 


أن يستوفي فيقول له: فبع طعاماً مني وأرده عليك» فيعرض من ذلك ما ذكرناه» أعني: أن يرد 
عليه ذلك الطعام الذي أخذ منه. ويبقى الثمن المدفوع إن) هو ثمن الطعام الذي هو في ذمته. 

وأما الشافعي فلا يعتبر التهم كا قلناء وإن) يراعي فيا يحل ويحرم من البيوع ما اشترطا 
وذكراه بألسنتهماء وظهر من فعله) لإجماع العلاء على أنه إذا قال: أبيعك هذه الدراهم بدراهم 
مثلهاء ا اا أ هرا آنه لا ضوكه :لقال له اعا دراه وافهاتى ما جرلا ان 
شهراً جاز» فليس بينهما إلا اختلاف لفظ البيع وقصده ولفظ القصد وقرضه. ولا كانت أصول 
الربا كا قلنا خسة: أنظرني أزدك» والتفاضلء والنساءء وضع وتعجل» وبيع الطعام قبل قبضه. 
فإنه يظن أنه من هذا الباب إذ فاعل ذلك يدفع دنانير» ويأخذ أكثر منها من غير تكلف فعل ولا 
ضان يتلق بذمته» فينبغي أن نذكر هاهنا هذين الأصلين. أما: ضع وتعجل فأجازه ابن عباس من 
الصحابة وزفر من فقهاء الأمصار, ومنعه جماعة منهم ابن عمر من الصحابة ومالك وأبو حنيفة 
والثوري وجماعة من فقهاء الأمصارء واختلف قول الشافعي في ذلك» فأجاز مالك وجمهور من 
ينكر: ضع وتعجلء أن يتعجل الرجل في دينه المؤجل عرضاً يأخذه وإن كانت قيمته أقل من 
دينه. وعمدة من لم يجز: ضع وتعجل أنه شبيه بالزيادة مع النظرة المجتمع على حريمهاء ووجه 
شبهه بها أنه جعل للزمان مقداراً من الثمن بدلاً منه في الموضعين جيعاًء وذلك أنه هنالك لا زاد 
له في الزمان؛ زاد له عرضه ثمناء وهنا لما حط عنه الزمان؛ حط عنه في مقابلته ثمناً. وعمدة من 
أجازه ما روي عن ابن عباس أن النبي بي لما أمر بإخراج بني النضير جاءه ناس منهم فقالوا: يا 
نبي الله إنك أمرت بإخراجنا ولنا على الناس ديون لم تحلء فقال رسول الله يَلةِ: «ضعوا 


ير 


وَتَعَجَلوا)”''. 

فسبب الخلاف معارضة قياس الشبه لهذا الحديث. وأما بيع الطعام قبل قبضه. فإن العلماء 
مجمعون على منع ذلك إلا ما يحكى عن عثان البتي. وإنا أجمع العلماء على ذلك؛ لثبوت النهي عنه 
عن رسول الله يه من حديث مالك عن نافع عن عبدالله بن عمر أن سيول الله کل قال: «مَنِ 
بتاع طَعَامًا قا يبه حَتَى يَفِِضَهُ)!". واختلف من هذه المسألة في ثلاثة مواضع: 

أحدها: فيا يشترط فيه القبض من المبيعات. 
)١(‏ أخرجه الطبراني في «الأوسط» (2811 5 ) والحاكم (۲/ ١‏ والدارقطني (5”/7) والبيهقي (758/57) والعقيلٍ 


في «الضعفاء» )١757(‏ وهو ضعيف. 
(۲) أخرجه مالك (17751776) والبخاري (7175) ومسلم .)١1575(‏ 


كناب البيوع 1۷1 


والثاني: في الاستفادات التي يشترط في بيعها القبض من التي لا يشترط . 
والثالث: في الفرق بين ما يباع من الطعام مكيلاً وجزافأًء ففيه ثلاثة فصول: 
| الفصل الأول 
[فيم) يشترط فيه القبض من المبيعات] 

وأما بيع ما سوى الطعام قبل القبض فلا خلاف في مذهب مالك في إجازته وأما الطعام 
الربوي فلا خلاف في مذهبه أن القبض شرط في بيعه. وأما غير الربوي من الطعام فعنه في ذلك 
روايتان: إحداهما: المع وهي الأشهر» ويها قال أخد وأبو ثور إلا أ اشترطا مع الطعم الكيل 
والوزن. والرواية الأخرى: الجواز. وأما أبو حنيفة فالقبض عنده شرط في كل مبيع ما عدا 
المبيعات التي لا تنتقل ولا تحول من الدور والعقار. وأما الشافعي فإن القبض عنده شرط في كل 
مبيع» وبه قال الثوري» وهو مروي عن جابر بن عبدالله وابن عباس. وقال أبو عبيد وإسحاق: 
كل شيء لا يكال ولا يوزن فلا بأس ببيعه قبل قبضه» فاشترط هؤلاء القبض في المكيل والموزون» 
وبه قال ابن حبيب وعبدالعزيز ابن أبي سلمة وربيعة» وزاد هؤلاء مع الكيل والوزن المعدود. 
فيتحصل في اشتراط القبض سبعة أقوال: ) 

الأول: في الطعام الربوي فةط. 

والثاني: في الطعام بإطلاق. 

الثالث: في الطعام المكيل والموزون. 

الرابع: في كل شىء ينقل . 

الخامس: في كل شىء. 

السادس: في المكيل والموزون. 

السابع: في المكيل والموزون والمعدود. ) 

أما عمدة مالك في منعه ما عدا المنصوص عليه فدليل الخطاب في الحديث المتقدم. 

وأما عمدة الشافعي في تعميم ذلك في كل بيع فعموم قوله ي: ١لا‏ تيل يَبْمٌ وسَلّف ولا ربح 
ما لََيُضْمَنُ وَلَا بَيُْ ما لَيْسَ عِنْدَكَ)'' وهذا من باب بيع ما لم يضمن» وهذا مبني على مذهبه من 


(1( (حسن صحيح) أخر جه أبو داود )£ (To*‏ والترمذي (\YT E)‏ والنسائي (85511) وابن ماجه (TY \AA)‏ وأحمد 
(۲/ ۱۷۹-۱۷۸( والدارمي (5550). 


VY‏ بداية المجتهد 


أن القبض شرط في دخول الييع في ضمان اللشتري» واحتج أيضاً بحديث حكيم بن حرام قال: 
ليك ها رق لال إل E‏ 112 ققان: «يَا ابن أَخي إا اشتر: 
يْعَا فلا يََعْهُ حَتَى تَقبِضَّهُ)”" قال أبو عمرو: مو اي 
يوسف بن ماهك أن عبدالله بن عصمة حدثه أن حكيم بن حزام قال: ويوسف بن ماهك 
وعبدالله بن عصمة لا أعرف لما جرحة إلا أنه لم يرو عنه) إلا رجل واحد فقط. وذلك في الحقيقة 
ليس بجرحة وإن كرهه جماعة من المحدثين. ومن طريق المعنى أن بيع مالم يقبض يتطرق منه إلى 
الرباء وإنما استثنى أبو حنيفة ما يحول وينقل عنده مما لا ينقل؛ لأن ما ينقل القبض عنده فيه هي 
التخلية. وأما من اعتبر الكيل والوزنء فلاتفاقهم أن المكيل والموزون لا يخرج من ضمان البائع إلى 
ضمان المشتري إلا بالكيل أو الوزن وقد «نهى عن بيع مالم يضمن» '". 
الفصل الثاني 
في الاستفادات التي يشترط في بيعها القبض من التي لا يشترط 

وأما ما يعتبر ذلك فيه مما لا يعتبر» فإن العقود تنقسم أولاً إلى قسمين: قسم يكون بمعاوضة» 
وقسم يكون بغير معاوضة كالهبات والصدقات. والذي يكون بمعاوضة ينقسم ثلاثة أقسام: 

أحدها: يختص بقصد المعاينة والمكايسة» وهي البيوع والإجارات» والمهور والصلح والمال 
المضمون بالتعدي وغيره. 

والقسم الثاني: لا يختص بقصد المغابنة» وإن) يكون على جهة الرفق وهو القرض. 

والقسم الثالث: فهو ما يصح أن يقع على الوجهين جيعاء أعني: على قصد المغابنة» وعلى 
قصد الرفق» كالشركة والإقالة والتولية وتحصيل أقوال العلماء في هذه الأقسام. 

أما ما كان بيعاً وبعوضء فلا خلاف في اشتراط القبض فيه» وذلك في الشيء الذي يشترط 
فيه القبض واحد واحد من العلماء. وأما ما كان خالصاً للرفق» أعني: القرضء فلا خلاف أيضاً 
أن القبض ليس شرطاً في بيعه» أعني: أنه يجوز للرجل أن يبيع القرض قبل أن يقبضه. واستثنى 
أبو حنيفة ما يكون بعوض المهر والخلع» فقال: يجوز بيعها قبل القبض. وأما العقود التي تتردد 
ين كفي ا د واا وف ي التولية والشركة والإقالة» فإذا وقعت على وجه الرفق من غير أن 
)١(‏ (صحيح) أخرجه أبوداود (۳۵۰۳) والترمذي (۱۲۳۲) والنسائي (4511) وابن ماجه (۲۱۸۷) وأحمد (۲/ .)٤۰۱‏ 


(۲) (حس صحيح) أ جره أ داود )"6٠5(‏ والترمذى )١175(‏ والنسائى )55١١(‏ وابن ماجه (۲۱۸۸) وأحمد 
حسن حر بو داو و 2 ي :ى 
(۲/ ۱۷۹-۱۷۸( والدارمي (5050) وتقدم. 


كتاب البيوع ET‏ 


تكون الإقالة أو التولية بزيادة أو نقصان» فلا خلاف أعلمه في المذهب أن ذلك جائز قبل القبض 
وبعده» وقال أبو حنيفة والشافعي: لا تجوز الشركة ولا التولية قبل القبض» وتجوز الإقالة 
عندهما؛ لأنها قبل القبض فسخ بيع لا بيع. فعمدة من اشترط القبض في جميع المعاوضات أنها في 
معنى البيع المنهي عنه» وإن) استثنى مالك من ذلك التولية والإقالة والشركة للأثر والمعنى. أما 
الأثر فا رواه من مرسل سعيد بن المسيب أن رسول الله ڳلا قال: «مَنِ باع طَمَامًا فلا يبِعْهُ حَتَى 
يَسْتَوْفِيَهُ)('' إلا ما كان من شر كة أو تولية أو إقالة. وأما من طريق المعنى فإن هذه إنما يراد بها 
الرفق لا المغابنة إذا لم تدخلها زيادة ولا نقصان» وإنم) استثنى من ذلك أبو حنيفة» الصداق والخلع . 
والجعل؛ لأن العوض في ذلك ليس بِيناً إذا لم يكن عيناً. 
ظ الفصل الثالث 
[ني الفرق بين ما يباع من الطعام مكيلاً وجزافاً] 

راا ارا القيضى فا ج من الطعاء عوانا لان مالك ھن جا ويه قال 
الأوزاعي» ولم يجز ذلك أبو حنيفة والشافعي. وحجته) عموم الحديث المتضمن للنهي عن بيع 
الطعام قبل قبضه» لان الذريعة مويجودة في ازاف وغين الجراف. وين احج ها ماروي عن 
ابن عمر أنه قال: «كُنَا فِي رَمَن رَسول الله يك تاح الطعَا لطعَام جرَافاء ف ع تيْعَتُ إِلَيْنَامَنْ يمرا لقال 
ب گان ای ان فيو إل کان يوا قبل أن ته" قال أبو عمر: وإ كان مالك ل برو 
عن نافع في هذا الحديث ذكر الجزاف» فقد روته جماعة وجوده عبيدالله بن عمر وغيره» وهو 
متقدم في حفظ حديث نافع. وعمدة المالكية أن الجزاف ليس فيه حق توفية» فهو عندهم من 
ضمان المشتري بنفس العقد» وهذا من باب تخصيص العموم بالقياس المظنون العلة» وقد يدخل 
في هذا الباب إجماع العلماء على منع بيع الرجل شيئاً لا يذلكاه وهو ااي عينة» عند من يرى 
نقله من باب الذريعة إلى الربا. وأما من رأى منعه من جهة أنه قد لا يمكنه نقله» فهو داخل في 
بيوع الغرر» وصورة التذرع منه إلى الربا المنهي عنه أن يقول رجل لرجل: أعطني عشرة دنانير على 
أن أدفع لك إلى مدة كذا ضعفهاء فيقول له: هذا لا يصلح» ولكن أبيع منك سلعة كذا لسلعة 
يسميها ليست عنده بهذا العدد ثم يعمد هو فيشتزي تلك السلعة فيقبضها له بعد أن كمل البيع 
بيئههاء وتلك السلعة قيمتها قريب مما كان سأله أن يعطيه من الدراهم قرضاً فيردٌ عليه ضعفهاء . 


(۱) أخرجه سحنون في «المدونة الكبرى» /٤(‏ ۸۱) وعبدالرزاق في «المصنف» (51 157 ) مرسلاً. 
(۲) أخرجه البخاري (5 ۲۱۲) ومسلم .)١871(‏ 


1 بداية المجتهد 


ولي المذهب في هذا تفصيل ليس هذا موضع ذكره» ولا خلاف في هذه الصورة التي ذكرنا أنها. 
غير جائزة في المذهب» أعني: إذا تقارّا على الثمن الذي يأخذ به السلعة قبل شرائهاء وأما الدين 
بالدين» فأجمع المسلمون على منعه. 

واختلفوا في مسائل هل هي منه أم ليست منه؟ مثل ما كان ابن القاسم لا يجيز أن يأخذ 
الرجل من غريمه في دين له عليه تمرأ قد بدا صلاحه ولا سكنى دار ولا جارية تتواضع» ويراه من 
باب الدين بالدين. وكان أشهب يجيز ذلك ويقول: ليس هذا من باب الدين بالدين» وإنما الدين 
بالدين مالم يشرع في أخذ شيء منه» وهو قياس عند كثير من المالكيين» وهو قول الشافعي» وأبي 
حنيفة. وما أجازه مالك من هذا الباب وخالفه فيه جمهور العلماء ما قاله في المدونة من أن الناس 
كانوا يبيعون اللحم بسعر معلوم والثمن إلى العطاءء فيأخذ المبتاع كل يوم وزناً معلوماً قال: ول ير 
الناس بذلك بأسأء وكذلك كل ما يبتاع في الأسواق» وروى ابن القاسم أن ذلك لا يجوز إلا في 
خشي عليه من الفساد من الفواكه إذا أخذ جيعه» وأما القمح وشبهه فلاء فهذه هي أصول هذا 
الباب» وهذا الباب كله إنا حرم في الشرع؛ لمكان الغبن الذي يكون طوعاً وعن علم. 

الباب الثالث 
[في الغرر] 

وهي البيوع المنهي عنها من قبل الغبن الذي سببه الغررء والغرر يوجد في المبيعات من جهة 
الجهل على أوجه: إما من جهة الجهل بتعيين المعقود عليه؛ أو تعيين العقد. أو من جهة الجهل 
بوصف الثمن والمثمون المبيع» أو بقدره. أو بأجله إن كان هنالك أجلء وإما من جهة الجهل 
بوجوده أو تعذر القدرة عليه» وهذا راجع إلى تعذر التسليم» وإما من جهة الجهل بسلامته» أعني: 
بقاءه» وهاهنا بيوع تجمع أكثر هذه أو بعضها. 

ومن البيوع التي توجد فيها هذه الضروب من الغرر» بيوع منطوق بها وبيوع مسكوت عنهاء 
والمنطوق به أكثره متفق عليه» وإن) يختلف في شرح أسمائهاء والمسكوت عنه مختلف فيه. ونحن 
نذكر أولاً المنطوق به في الشرع» وما يتعلق به من الفقه. ثم نذكر بعد ذلك من المسكوت عنه ما 
سب ل ا ل 
الأصول. . فأما المنطوق به في الشرع فمنه: هيه وك عن بيع ع حَبَلِ اة E‏ : تي عَنْ بيع 


(۱) أخرجه البخاري )۲۱٤۳(‏ ومسلم .)٠١۱٤(‏ 


كناب البيوع Vo‏ 


6 وع به بیع اهار حَتى هی“ ". «وَعَنْ بع املامسَةٍ مَسَةَ وَالْتَابَدّة) دوعن بيع 
الحَصَاةٍ ولك 0ه 5 کن تار 6 ET‏ وعَن ْم وَشَرط)”", 
«وعَن بيع وسل (وعن د يع الس > د «والیتب حَتَى يسود (وَتبيْهُ عن 
الاين وَالَاتِيح) e‏ 

أما بيع الملامسة فكانت صورته في الجاهلية ل ادو سو اينات 
ليلا ولا يعلم ما فيه» وهذا مجمع على تحريمه» وسبب تحريمه الجهل بالصفة. . وأما بيع المنابذة 
فكان أن ينبذ كل واحد من المتبايعين إلى صاحبه الثوب من غير أن يعين أن هذا بهذاء بل كانوا 
يجعلون ذلك راجعاً إلى الاتفاق. وأما بيع الحصاة» فكانت صورته عندهم أن يقول المشتري: أي 
ثوب وقعت عليه الحصاة التي أرمي بها فهو لي» وقيل أيضاً: إنهم كانوا يقولون: إذا وقعت الحصاة 
من يدي فقد وجب البيع» وهذا قار. وأما بيع حبل الحبلة» فيه تأويلان: : أحدهما: أا كانت 
يبوعاً يؤجلونها إلى أن تنتج الناقة ما في بطنها ثم ينتج ما في بطنهاء والغرر من جهة الأجل في هذا 
تاريل لاخر عبن انالا ومةااس Ee‏ لقان راتيج N‏ 
e‏ احوامل؛ ل ما في ظهور الفحول» فهذه كلها بيوع جاهلية م: متفق على 


O O O sS‏ ان ول 
لله كل عَنْ شِرَاء ما فِي بُطُونٍ الأنعام حَتّى تَضَعَ ٠...‏ 

(۲) أخرجه البخاري (۲۱۹۸) ومسلم (1908). 

(۳) أخرجه البخاري )7١55(‏ ومسلم(١١10١).‏ 

)٤(‏ أخرجه مسلم )١10١1(‏ وأبو داود )۳۳۷٣(‏ والترمذي )١1770(‏ والنسائي (5514) وابن ماجه )١١91(‏ وأحمد 
(355/7:). 

(0) أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم (10175). 

.)451/50( (صحيح) أخرجه أبوداود (7131) والترمذي (1751) والنساتي (1351) وأجد‎ )١( 

(۷) (لا أصل له) أخرجه الحاكم في «معرفة علوم الحذيث» (ص8؟١)‏ والطبراني في «الأوسط» )577١(‏ وابن حزم في 
«المحل» (۷/ 5 737) وابن عمشليق في «جزئه» (۲۸) وأبو نعيم في «مسند أبي حنيفة» (ص .)١11١‏ 

(۸) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود ٤(‏ 00) والترمذي )١77*5(‏ والنسائي (5711) وابن ماجه (/18؟) وتقدم. 

(9) أخرجه مسلم )١16170(‏ وأبو داود (7*54”) والترمذي (۱۲۲۷) والنسائي (4001) وأحمد (۲/ 0). 

) ۰ (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۳۷۱) والترمذي (۱۲۲۸) وابن ماجه (۲۲۱۷) وأحمد (۲/ ۲۲۱). 

)١١(‏ (صحيح) أخرجه البزار ١774(‏ - كشف الأستار) والطبراني في «الكبير» (11418) من حديث ابن عباس رضي اله 

وأخرجه المروزي في «السنة» (۲۲۰) والبزار -١7750‏ كشف الأستار) من حديث أبي هريرة رضي الله عنه. 


۷٦‏ بداية المجتهد 


تحريمهاء وهي محرمة من تلك الأوجه التي ذكرناها. وأما بيع الثار» فإنه ثبت عنه يكله: «أنَّهُ ّى 
عَنْ بَيْعهَا حتى يَبْدّوَ صَلَاحُهَا وحَتى برهي“ ويتعلق بذلك مسائل مشهورة نذكر منها نحن 
عيونها. 

وذلك أن بيع الثمار لا يخلو أن تكون قبل أن تخلق أو بعد أن تخلق» ثم إذا خلقت لا يخلو أن 
تكون بعد الصرام أو قبله» ثم إذا كان قبل الصرام فلا يخلو أن تكون قبل أن تزهي أو بعد أن 
تزهي» وكل واحد من هذين لا خلو أن يكون بيعا مطلقاً أو بشرط التبقية» أو بشرط القطع. 

أما القسم الأول وهو بيع الثمار قبل أن تخلق فجميع العلماء ا ا 
تي حم ااذه وتو يادي الست E‏ وقد روي عنه عَكلةِ: أن تی عن 

بع السّنين وَعَنٍ بيع العام وي بيع الجر أعواماء الاما ررى هن عبر طاتا 
الزبير أنه كانا يجيران , بيع الثار سنين. وأما بيعها بعد الصرام فلا خلاف في جوازه. وأما بيعها 
بعد أن خلقت فأكثر العلاء ء على جواز ذلك على التفصيل الذي نذكره. إلا ما روي عن أبي سلمة 
بن عبدال رحمن» وعن عكرمة أنه لا يجوز إلا بعد الصرام» فإذا قلنا بقول الجمهور: إنه يجوز قبل 
الصرام» فلا يخلو أن تكون بعد أن تزهي أو قبل أن تزهي» وقد قلنا إن ذلك لا يخلو أن يكون بيعاً 
مطلقاً أو بيعاً بشرط القطع أو بشرط التبقية. فأما بيعها قبل الزهو بشرط القطع فلا خلاف في 
جوازه إلا ما روي عن الثوري وابن أبي ليل من منع ذلك» وهي رواية ضعيفة. وأما بيعها قبل 
الزهو بشرط التبقية فلا حلاف في أنه لا يجوزء إلا ما ذكره اللخمي من جوازه تخريجاً على المذهب. 
وأما بيعها قبل الزهو مطلقاًء فاختلف في ذلك فقهاء الأمصارء فجمهورهم على أنه لا يجوز 
مالك والشافعي وأحمد وإسحاق والليث والثوري وغيرهم. وقال أبو حنيفة: يجوز ذلك إلا أنه 
ا يري سير 

بيع الشمر على ما سيأتي بعذ. 

EO SRE‏ أن وقول 
ال کیا تھی عَنْ بیع الا حتی يبدو صَلَاحُها تی لبائ يع اشر ي" فعلم أن ما بعد الغاية 
EE‏ الود وو 
(۱) أخرجه البخاري )7١1414 ۰۱٤۸0‏ ومسلم (4 2167 .)٠١١١‏ 
(۲) أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم )١977(‏ وتقدم» وجاء في بعض الروايات تفسير بيع السنين أنه هو بيع المعاومة 


نقسة. 


(۳) أخرجه البخاري )7١1914(‏ ومسلم (1676). 


كتاب البيوع ظ VV‏ 


العنى في هذا حوف ما يصيب الثهار من الجائحة غالب قبل أن تزهي لقوله يك في حديث أنس بن 
مالك بعد نيه عن بيع الثمرة قبل الزهو: ارايت إِنْ مع الله الكَّمرَة كم َأَحْدٌ أحَدُكُمْ مَالَ 
أَخِيهِ؟»”" لم يحمل العلماء النهي في هذا على الإطلاق» أعني: النهي عن البيع قبل الإزهاء؛ بل 
رأى أن معنى النهي: هو بيعه بشرط التبقية إلى الإزهاء» فأجازوا بيعها قبل الإزهاء بشرط القطع. 
واختلفوا إذا ورد البيع مطلقاً في هذه الحال هل يحمل على القطع وهو الجائز» أو على التبقية 
الممنوعة؟ فمن حمل الإطلاق على التبقية» أو رى أن النهي يتناوله بعمومه» قال: لا يجوز» ومن 
حمله على القطع؛ قال: يجوزء والمشهور عن مالك أن الإطلاق محمول على التبقية» وقد قيل عنه: 
إنه محمول على القطع؛ وأما الكوفيون فحجتهم في بيع الثهار مطلقاً قبل أن تزهي» حديث ابن 
عمر الثابت أن رسول الله يل قال: مر مَنْ بَاعَ خلا 5 قد أَيَرَتْ مرا لبائ إلا أن يَشْمرِطَها 
الماع ”' قالوا: فم جاز أن يشترطه المبتاع؛ جاز بيعه مفردأء وحملوا الحديث الوارد بالنهي عن 

بع لار قبل أن ترهي عل الدب» واحتجوا فلك با روي عن زيد بن ثابت قال : كان الاش 
في عَدِ رشول ال كتير ن العو بل أن يبدو صَكَاحهَا ودا جد الناسٌ وَحَصَمَ تقاضبوم 
قال ماع أصات الكَمَرَ [الرْمَانُ] أصَائَةما صر به سام وَمْرَاض ِعَامَاتٍ یذ کرو اء ا كرت 
حُصُومَيْهُمْ عِنْدَ الي قال کالَشورَة يُشِيدُ با عَلَيْهم: «ا بيعو موا الثم حى يَبْدُوَ صلاحها»" 


رت 


وربا قالوا: إن المعنى الذي دل عليه الحديث في قوله: احتى بنذو صلاحه» هو ظهور الثمرة 
بدليل قوله کلا: رت إن مع اله مره م بأد أَحَدّكُمْ مال حيو “. 

وقد كان يجب على من قال من الكوفيين بهذا القول» ولم يكن يرى رأي أبو حنيفة في أن من 
ضرورة بيع الثار القطع أن يجيز بيع الشمر قبل بدوٌ صلاحها على شرط التبقية» فالجمهور يحملون 
ظ جواز بيع الثمار بالشرط قبل الإزهاء على الخصوصء أعني: إذا بيع الثمر مع الأصل. وأما شراء 
الثمر مطلقاً بعد الزهو فلا خلاف فيه» والإطلاق فيه عند جمهور فقهاء الأمصار يقتضي التبقية» 
بدليل قوله يَكلِِ: «أَرَأَيْتَ إِذَا مَس الله ١‏ الَمَرَة“ الحديث. ووجه الدليل منه أن الجوائح إنا تطرأ في 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۱۹۸) ومسلم )١1055(‏ وتقدم. 

(۲) أخرجه البخاري (۲۲۰۲) ومسلم .)١557(‏ 

(۳) أخرجه البخاري تعليقاء كتاب البيوع» باب بيع الثار قبل أن يبدو صلاحهاء » قبل الحديث رقم )١١95(‏ ووصله مسلم 
)١65(‏ وأبو داود (۳۳۷۲) وما بين المعكوفتين في الأصل: (الزمان) تصويبه من مصادر التخريج» والدمان هو: 
الفساد والعفن يصب الثمر قبل النضج . ومثله القشام: آفة وعيب يصيب الثمر. 

)٤(‏ أخرجه البخاري (۲۱۹۸) ومسلم )١505(‏ وتقدم. 

(5) أخرجه البخاري (۲۱۹۸) ومسلم )١1005(‏ وتقدم. 


174 بداية المجتهد 


الأكثر على الثمار قبل بدو الصلاح» وأما بعد بدو الصلاح فلا تظهر إلا قليلأء ولو لم يجب في المبيع ) 
بشرط التبقية لم يكن هنالك جائحة تتوقع» وكان هذا الشرط باطلاً. وأما الحنفية فلا يجوز عندهم 
بيع الثمر بشرط التبقية» والإطلاق عندهم ىا قلنا محمول على القطع. وهو خلاف مفهوم 
الحديث» وحجتهم أن نفس بيع الشيء يقتضي تسليمه وإلا لحقه الغرره ولذلك لم يجز أن تباع 
الأعيان إلى أجل. والجمهور على أن بيع الثهار مستثنى من بيع الأعيان إلى أجل؛ لكون الثمر ليس 
يمكن أن يببس كله دفعة» فالكوفيون خالفوا الجمهور في بيع الثار في موضعين: 

أحدهما: في جواز بيعها قبل أن تزهي. 

والثاني: في منع تبقيتها بالشرط بعد الإزهاء أو بمطلق العقدء وخلافهم في الموضع الأول 
أقوى من خلافهم في الموضع الثان» أعني: في شرط القطع وإن أزهى» وإنما كان خلافهم في 
الموضع الأول أقرب؛ لأنه من باب الجمع بين حديثي ابن عمر المتقدمين؛ لأن ذلك أيضاً مروي 
عن عمر بن الخطاب وابن الزبير» وأما بدو الصلاح الذي جوّز رسول الله يكل البيع بعده» فهو أن 
يصفر فيه البسر ويسوذ فيه العنب إن كان ما يسودء وبالجملة أن تظهر في الثمر صفة الطيب» هذا 
هو قول جماعة فقهاء الأمصار لما رواه مالك عن حميد عن أنس: أنهي سنل عن قَولو: حَتَى 
يُزْهِي؟ فقال: «حتى يمره ""» وروي عنه کی أنه تی عَنْ بيع الو لوتب حَتَى يسود َال َب حت 
شد" ا N‏ 
عشرة ليلة خلت من أيار وهو مايو» وهو قول ابن عمر أيضاً: سئل عن قول رسول الله ا إنه 
«نبى عن بيع الثمار حتى تنجو من العاهات»؟ فقال عبدالله بن عمر: ذلك وقت طلوع الثريا“. 
وروي عن أي هريرة عن النبي بيا قال: (إِذَا طَلَعَ النّجُمُ صَبَاحًا رُفِمَتِ العَامَاتٌ عَنْ أَهْلٍ 
ابل“ وروى ابن القاسم عن مالك أنه لا بأس أن يباع الحائط وإن لم يزه» إذا أزهى ما حوله من 
الحيطان إذا كان الزمان قد أمنت فيه العاهةء يريد -والله أعلم- طلوع الثريا. إلا أن المشهور عنه 


(۱) أخرجه البخاري 214870 1914؟) ومسلم (۳۲٥۱ء )١1910‏ وتقدم. 

0 (صحیح) أخرجه أبو داود (۳۳۷۱) والترمذي (۱۲۲۸) وابن ماجه (۲۲۱۷) وأحمد (۳/ ۲۲۱) وتقدم. 

(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» ٠ ٠5‏ وأخرجه البخاري تعليقاء كتاب البيوع, باب بيع الثار قبل أن يبدو صلاحهاء ثم 
رواه بعده موصولاً؛ قبل الحديث رقم .)5١195(‏ 

(4) (صحيح) أخرجه أحمد (۲/ 57) والطبراني في «الكبير» )١13١(‏ وعبد بن حميد في «مسنده» (878) والشافعي في 
ا ٠١‏ وفي «معرفة السئن» له ( 6" والطحاوي في «شرح المعاني» /٤(‏ ۲۳). 

(0) (ضعيف) أخرجه أحمد (۲/ 2١‏ وأبو يوسف في كتاب «الآثار) 00 وأبو نعيم في «مسند أبي حنيفة» (ص178١)‏ 
والبزار (۱۲۹۲- كشف الأستار) والطبراني في «الصغير» (5 )٠١‏ وتمام في «فوائده» .)۷۷١(‏ 


كتاب البيوع ا 118 


أنه لا يباع حائط حتى يبدو فيه الزهو» وقد قيل: إنه لا يعتبر مع الإزهاء طلوع الثريا. فالمحصل في 
بدو الصلاح للعلماء ء ثلاثة أقوال: قول إنه الإزهاء» وهو المشهورء وقول إنه طلوع الثرياء وإن م 
يكن في الحائط في حين البيع إزهاء» وقول: الأمران جميعاً. وعلى المشهور من اعتبار الإزهاء يقول 
مالك: إنه إذا كان في الحائط الواحد بعينه أجناس من الثمر مختلفة الطيب؛ لم يبع كل صنف منها 
إلا بظهور الطيب فيه» وخالفه في ذلك الليث. 

وأما الأنواع المتقاربة الطيب فيجوز عنده بيع بعضها بطيب البعض» وبدو الصلاح المعتبر 
عن مالك في الصنف الواحد من الثمر هو وجود الإزهاء في بعضه لا في كله إذا لك يكن ذلك 
الازهاء مبكراً في بعضه تبكيراً يتراخى عنه البعض بل إذا كان متتابعاً؛ لأن الوقت الذي تنجو 
الثمرة فيه في الغالب من العاهات هو إذا بدا الطيب في الثمرة ابتداء متناسقاً غير منقطع. وعند 
مالك أنه إذا بدا الطيب في نخلة بستان؛ جاز بيعه وبيع البساتين المجاورة له إذا كان نخل 
البساتين من جنس واحد. وقال الشافعي: لا يجوز إلا بيع نخل البستان الذي يظهر فيه الطيب 
فقط. ومالك اعتبر الوقت الذي تؤمن فيه العاهة إذا كان الوقت واحداً للنوع الواحد. والشافعي 
اعتير نقصان خلقة الثمر» وذلك أنه إذا لى يطب كان من بيع مالم يخلق» وذلك أن صفة الطيب فيه 
وهي مشتراة ل تخلق بعدء لكن هذا ىا قال لا يشترط في كل ثمرة بل في بعض ثمرة جنة واحدة؛ 
وهذا لم يقل به أحد فهذا هو مشهور ما اختلفوا فيه من بيع الثمار. 

ومن المسموع الذي اختلفوا فيه من هذا الباب ما جاء عنه لإ من النهي عن بيع السنبل 
حتى يض والعنب حتى يسود”"» وذلك أن العلماء اتفقوا على أنه لا يجوز بيع الحنطة في سنبلها 
دون السنبل؛ لأنه بيع مالم تعلم صفته ولا كثرته. . واختلفوا في ب بيع السنبل نفسه مع الحب» فجوز 
ذلك جمهور العلاء : مالك وأبو حنيفة وأهل المدينةء وأهل الكوفة» وقال الشافعي: لا يجوز بيع 
السنبل نفسه وإن اشتد؛ لأنه من باب الغرر وقياساً على بيعه مخلوطاً بتبنه بعد الدرس. . وحجة 
الور ن الأئر رالاس فأما SS‏ «أنَّ وَسُولَ الل ڳلا 
ی عن بیع ع النَخِيلٍ حَتى ڙهي» وَعَن السنبُلِ می تبص وَتَأمَنَ العا تی الاح شري" 
وهي زيادة على ما رواه مالك من هذا الحديث» والزيادة إذا كانت من الثقة مقبولة» وروي عن 
الشافعي أنه لما وصلته هذه الزيادة رجع عن قوله» وذلك أنه لا يصح عنده قياس مع وجود 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۳۷۱) والترمذي (۱۲۲۸) وابن ماجه (۲۲۱۷) وأحمد (/ )١‏ وتقدم. 


1۸° بداية المجتهد 
الحديث. وأما بيع بيع السنبل إذا أفرك ولم يشتد فلا يجوز عند مالك إلا على القطع. وأما بيع السنبل 
غير محصود؛ فقيل عن مالك: يجوز» وقيل: لا يجوزء إلا إذا كان في حزمه. وأما بيعه في تبنه بعد 
الدرس فلا يجوز بلا خلاف فيا أحسب. هذا إذا كان جزافاًء فأما إذا كان مكيلاً فجائز عند 
مالك» ولا أعرف فيه قولاً لغيره واختاف الذين أجازوا , بيع السنبل إذا طاب على من يكون 
حصاده ودرسه؛ فقال الكوفيون: على البائع حتى يعمله حباً للمشتري؛ 0 غيرهم: هو على 
المشتري. ومن هذا الباب ما ثبت: «أنَّ رَسُولٌ الله يل هى رَسُوَلٌ الله يكل عَنْ بعتن في بَيْعَةِ) 2/17 
وذلك من حديث ابن عمر وحديث ابن مسعود وأبي هريرة» قال ر عمر: بر: وكلها من نقل 
العدول. فاتفق الفقهاء على القول بموجب هذا الحديث عموماًء واختلفوا في التفصيل» أعني: في 
الصورة التي ينطلق عليها هذا الاسم من التي لا ينطلق عليهاء واتفقوا أيضاً على بعضهاء وذلك 
يتصور على وجوه ثلاثة: أحدها: إما في مثمونين بثمنين» أو مثمون واحد بثمنين» أو مثمونين 
شمن واحد على أن أحد البيعين قد لزم. أما في مثمونين بثمنين» فإن ذلك يتصور على وجهين: 
أحدهما: أن يقول له: أييعك هذه السلعة بشمن كذا على أن تبيعني هذه الدار بثمن كذاء والثاني: أن 
يقول له: أبيعك هذه السلعة بدينار أو هذه الأخرى بدينارين. وأما بيع مشمون واحد بثمنين» فإن 
ذلك يتصو يتصور أيضاً على وجهين: أحدهما: أن يكون أحد الثمنين نقداً والآخر نسيئة» مثل أن يقول 
ا شتريه منك إلى أجل كذا بثمن كذاء وأما مثمونان 
بثمن واحد» فمثل أن يقول له: أبيعك أحد هذين بثمن كذا. 

فأما الوجه الأول: وهو أن يقول له: أبيعك هذه الدار بكذا على أن تبيعني هذا الغلام بكذاء 
فنص الشافعي على أنه لا يجوز؛ لأن الثمن في كليه) يكون مجهولاً؛ لأنه لو أفرد المبيعين لم يتفقا في 
كل واحد منهم| على الثمن الذي اتفقا عليه في المببعين في عقد واحد. وأصل الشافعي في رد بيعتين 
في بيعة إنها هو جهل الثمن أو المشمون. 

وأما الوجه الثاني: وهو أن يقول: أبيعك هذه السلعة بدينار أو هذه الأخرى بدينارين على أن 
البيع قد لزم في أحدهما فلا يجوز عند الجميع» وسواء كان النقد واحداً أو مختلفاً» وخالف 


() (صحيح) أخرجه الترمذي )١ /؟١(دمحأو) ٠ ٩(‏ من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. 

وأخرجه أحمد (۱/ ۳۹۸) والبزار في «مسنده» (17 ١‏ ۰ من حديث أبن مسعود رضي الله عنه. وهو ضعيف مرفوعًاء صحيح 
موقوفا عليه. 

وأخرجه أبو داود )7151١(‏ والترمذي (۱۲۳۱) والنسائى (557737) وأحمد (؟/ ۲ من حديث أب هريرة رضي الله عنه» 


وهو حسن. 


كتاب البيوع 1A1‏ 


عبدالعزيز بن أبي سلمة في ذلك فأجازه إذا كان النقد راخدا أو ختلناء وعلة منعه عند الجميع 
الجهل» وعند مالك من باب سد الذرائع؛ لأنه ممكن أن يختار في نفسه أحد الثوبين» فيكون قد باع 
ثوباً وديناراً بثوب ودينار» وذلك لا يجوز على أصل مالك. 

وأما الوجه الثالث: وهو أن يقول له: أبيعك هذا الثوب نقداً بكذا أو نسيئة بكذاء فهذا إذا 
كان البيع فيه واجباً فلا خلاف في أنه لا يجوزء وأما إذا لم يكن البيع لازماً في أحدهما فأجازه 
مالك» ومنعه أبو حنيفة والشافعي؛ لأا افترقا على ثمن غير معلوم» وجعله مالك من باب 
الخيار؛ لأنه إذا كان عنده على الخيار لم يتصور فيه ندم يوجب تحويل أحد الثمنين في الآخر» وهذا 
عند مالك هو المانع» فعلة امتناع هذا الوجه الثالث عند الشافعي وأبي حنيفة من جهة جهل 
الثمن» فهو عندهما من بيوع الغرر التى نى عنهاء وعلة امتناعه عند مالك؛ سد الذريعة الموجبة 
للربا لإمكان أن يكون الذي له الخيار» قد اختار أولاً إنقاذ العقد بأحد الثمنين المؤجلء أو المعجل 
ثم بدا له ولم يظهر ذلك؛ فيكون قد ترك أحد الثمنين للثمن الثاني» فكأنه باع أحد الثمنين بالثاني» 
فيدخله ثمن بثمن نسيئة» أو نسيئة ومتفاضلاً وهذا كله إذا كان الثمن نقدأء وإن كان الثمن غير 
نقد بل طعاماً دخله وجه آخر» وهو بيع الطعام بالطعام متفاضلاً. وأما إذا قال: أشتري منك هذا 
الثوب نقد بكذا على أن تبيعه مني إلى أجل» فهو عندهم لا يجوز بإجماع؛ لأنه من باب العينة وهو 
بيع الرجل ما ليس عنده» ويدخله أيضاً علة جهل الثمن. وأما إذا قال له: أبيعك أحد هذين 
الثوبين بدينار» وقد لزمه أحدهما أيهما اختار وافترقا قبل الخيار» فإن كان الثوبان من صنفين» وهما 
مما يجوز أن يسلم أحدهما في الثاني فإنه لا خلاف بين مالك والشافعي في أنه لا يجوز» وقال 
عبدالعزيز بن أبي سلمة: إنه يجوزء وعلة ال منع: الجهل والغرر. وأما إن كانا من صنف واحد؛ 
فيجوز عند مالك» ولا يجوز عند أبي حنيفة والشافعى» وأما مالك فإنه أجازه؛ لأنه يجيز الخيار بعد 
عقد البيع في الأصناف المستوية لقلة الغرر عنده في ذلك» وأما من لا يجيزه فيعتبره بالغرر الذي لا 

وبالجملة فالفقهاء متفقون على أن الغرر الكثير في المبيعات» لا يجوزء وأن القليل يجوز 
ويختلفون في أشياء من أنواع الغرر» فبعضهم يلحقها بالغرر الكثير» وبعضهم يلحقها بالغرر 
القليل المباح؛ لترددها بين القليل والكثير» فإذا قلنا بالجواز على مذهب مالك» فقبض الثوبين من 
المشتري على أن بختار» فهلك أحدهما أو أصابه عيب» فمن يصيبه ذلك؟ فقيل: تكون المصيبة 
بينهماء وقيل: بل يضمنه كله المشتريء إلا أن تقوم البينة على هلاكهء وقيل: فرق في ذلك بين 


AY‏ بدايه المجنهد 


الثياب وما يغاب عليه وبين ما لا یغاب علیه» کالعبد» فيضمن فيم| يغاب عليه ولا يضمن في لا 
يغاب عليه. وأما هل يلزمه أخذ الباقي؟ قيل: يلزم» وقيل: لا يلزم» وهذا يذكر في أحكام البيوع. 

وينبغي أن نعلم أن المسائل الداخلة في هذا المعنى هي: أما عند فقهاء الأمصار فمن باب 
الغرر» وأما عند مالك فمنها: ما يكون عنده من باب ذرائع الرباء ومنها: ما يكون من باب الغررء 
فهذه هي المسائل التي تتعلق بالمنطوق به في هذا الباب. وأما نيه عن بيع الثنيا'''» وعن بيع 
وشرط”"» فهو وإن كان سببه الغرر فالأشبه أن نذكرها في المبيعات الفاسدة من قبل الشروط. 

فصل 

وأما المسائل المسكوت عنها في هذا الباب المختلف فيها بين فقهاء الأمصار فكثيرة» لكن 
تا نهنا عو ن #القائوة اميد اطا 
+ مسألة: 

المبيعات على نوعين: مبيع حاضر مرئيّ» فهذا لا خلاف في بيعه» ومبيع غائب أو متعذر 
الرؤية» فهنا اختلف العلماء» فقال قوم: بيع الغائب لا يجوز -بحال من الأحوال- لا ما وصف. 
ولا مالم يوصف» وهذا أشهر قولي الشافعي» وهو المنصوص عند أصحابه؛ أعني: أن بيع الغائب 
على الصفة لا يجوزء وقال مالك وأكثر أهل المدينة: يجوز بيع الغائب على الصفة» إذا كانت غيبته 
ما يؤمن أن تتغير فيه قبل القبض صفته» وقال أبو حنيفة: يجوز بيع العين الغائبة من غير صفة, ثم 
له -إذا رآها- الخيار» فإن شاء أنفذ البيع» وإن شاء رده. وكذلك اللمبيع على الصفة من شرطه 
عندهم: خيار الرؤية» وإن جاء على الصفةء وعند مالك: أنه إذا جاء على الصفة فهو لازم» وعند 
. الشافعي: لا ينعقد البيع أصلاً في الموضعين» وقد قيل في المذهب: يجوز بيع الغائب من غير صفة 
على شرط الخيار -خيار- الرؤية» وقع ذلك في المدونة» وأنكره عبدالوهاب» وقال: هو مخالف 
لأصولنا. 

وسبب الخلاف: هل نقصان العلم المتعلق بالصفة عن العلم المتعلق بالحس - هو جهل مؤثر 
في بيع الشىء؛ فيكون من الغرر الكثير» أم ليس بمؤثر وأنه من الغرر اليسير المعفو عنه؟ فالشافعي 
رآه من الغرر الكثير» ومالك رآه من الغرر اليسير» وأما أبو حنيفة فإنه رأى أنه إذا كان له خيار 
(۱) أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم (1675). 


(۲) (لا أصا له) أخر جه الحاكم فى «معرفة الحديث» (ص ۱۲۸) والطيران فى «الأوسط» (5751) وابن حزم في 
صل له) أخرجه الحاكم في «معرفة علوم ص براي و بن حرم في 
«المحلى» (۷/ 5 ۳۲) وابن عمشليق في «جزئه» (۲۸) وأبو نعيم في «مسند أبي حنيفة» (ص ١17١‏ ) وتقدم. 


كتاب البيوع AY‏ 


الرؤية» أنه لا غرر هناك وإن لم تكن له رؤية» وأما مالك فرأى أن الجهل المقترن بعدم الصفة؛ 
مؤثر في انعقاد البيع» ولا حلاف عند مالك أن الصفة إن تنوب عن المعاينة لمكان غيبة المبيع أو . 
لكان المشقة التي في نشره» وما يخاف أن يلحقه من الفساد بتكرار النشر عليه» ولهذا أجاز البيع 
على البرنامج على الصفةء ولم يجز عنده بيع السلاح في جرابه» ولا الثوب المطويّ في طيه حتى 
ينشر أو ينظر إلى ما في جرابها. واحتج أبو حنيفة بها روي عن ابن المسيب أنه قال: قال أصحاب 
النبي كَل وددنا أن عثمان بن عفان» وعبدالرحمن ابن عوف تبايعا حتى نعلم أيهما أعظم جداً في 
التجارة» فاشترى عبدالرحمن من عثمان بن عفان فرساً بأرض له أخرى بأربعين ألفاً أو أربعة 
ألاف» فذكر تام الخبر» وفيه بيع الغائب مطلقاًء ولا بد عند أبي حنيفة من اشتراط الجنسء 
ويدخل البيع على الصفة أو على خيار الرؤية من جهة ما هو غائب غرر آخرء وهو: هل هو 
موجود وقت العقدء أو معدوم؟ ولذلك اشترطوا فيه أن يكون قريب الغيبة» إلا أن يكون مأموناً 
كالعقار» ومن هاهنا أجاز مالك بيع الشيء برؤية متقدمة» أعني: إذا كان من القرب بحيث يؤمن 
أن تتغير فيه فاعلمه. 
# مسألة: 

وأجمعوا على أنه لا يجوز بيع الأعيان إلى أجل» وأن من شرطها تسليم المبيع إلى المبتاع بأثر 
عقد الصفقة» إلا أن مالكاً وربيعة وطائفة من أهل المدينة أجازوا بيع الجارية الرفيعة على شر ط 
المواضعة. ولم يجيزوا فيها النقد ىلم يجزه مالك في بيع الغائب» وإنما منع ذلك الجمهور لما يدخله 
من الدّين بالدّين» ومن عدم التسليم» ويشبه أن يكون بيع الدين بالدين من هذا الباب» أعني: لما 
يتعلق بالغرر من عدم التسليم من الطرفين لا من باب الرباء وقد تكلمنا في علة الدين بالدين» 
ومن هذا الباب ما كان يرى ابن القاسم: أنه لا يجوز أن يأخذ الرجل من غريمه -في دين له عليه- 
تمر قد بدا صلاحه ويراه من باب الدين بالدين» وكان أشهب يجيز ذلك ويقول: إنا الدين بالدين 
مالم يشرع في قبض شيء منه» أعني: أنه كان يرى أن قبض الأوائل من الأثان يقوم مقام قبض 
الأواخرء وهو القياس عند كثير من المالكيين» وهو قول الشافعي وأبي حنيفة. 
# مسألة: ١‏ 

أجمع فقهاء الأمصار على بيع التمر الذي يثمر بطناً واحداء يطيب بعضه وإن لم تطب جملته 
معآء واختلفوا فيا يثمر بطوناً مختلفة» وتحصيل مذهب مالك في ذلك أن البطون المختلفة لا تخلو 
أن تتصل أو لا تتصل» فإن لم تتصل لم يكن بيع» ما لم يخلق منها داخلاً فيم خلق؛ كشجر التين: 


164 بداية المجتهد 


يوجد فيه الباكور والعصيرء ثم إن اتصلت فلا يخلو أن تتميز البطون أو لا تتميز» فمثال المتميز: 
جز القصيل الذي جز مدة بعد مدة. ومثال غير المتميز: المباطخ» والمقائئ» والباذنجان» والقرع» 
ففي الذي يتميز عنه وينفصل روايتان: إحداهما: الجوازء والأخرى: المنع. وفي الذي يتصل ولا 
يتميز قول واحد وهو الجوازء وخالفه الكوفيون» وأحمدء وإسحاق» والشافعي في هذا كله 
ظ فقالوا: لا يجوز بيع بطن منها بشرط بطن آخر. وحجة مالك في لا يتميز أنه لا يمكن حبس أوله 
على آخره» فجاز أن يباع مالم يخلق منها مع ما خلق وبدا صلاحه» أصله جواز بيع مالم يطب من 
الثمر مع ما طاب؛ لأن الغرر في الصفة شبهه بالغرر في عين الشيء» وكأنه رأى أن الرخصة هاهنا 
يجب أن تقاس على الرخصة في بيع الثار» أعني: ما طاب مع ما لم يطب لموضع الضرورة 
والأصل عنده أن من الغرر ما يجوز لموضع الضرورة» ولذلك منع على إحدى الروايتين عنده بيع 
القصيل بطناً أكثر من واحد؛ لأنه لا ضرورة هناك إذا كان متميزاً. وأما وجه الجواز في القصيل 
فتشبيهاً له | لا يتميز وهو ضعيف. 

وأما الجمهور فإن هذا كله عندهم من بيع مالم يخلق» ومن باب النهي عن بيع الثمار معاومة. 
واللفت» والجزرء والكرنب جائز عند مالك بيعه إذا بدا صلاحه؛ وهو استحقاقه للأكل» ولم يجزه 
الشافعي إلا مقلوعاً؛ لأنه من باب بيع المغيب» ومن هذا الباب: بيع الجوز واللوز والباقلا في 
قشره» أجازه مالك» ومنعه الشافعي. 

والسبب في اختلافهم: هل هو من الغرر المؤثر في البيوع أم ليس من المؤثر؟ وذلك أنهم 
اتفقوا أن الغرر ينقسم بهذين القسمينء وأن غير المؤثر هو اليسير» أو الذي تدعو إليه الضرورةء 
أو ما جع الأمرين. 

ومن هذا الباب: بيع السمك في الغدير أو البركة» اختلفوا فيه أيضاء فقال أبو حنيفة: يجوزء 
ومنعه مالك والشافعي فيهما أحسب» وهو الذي تقتضي أصوله. ومن ذلك بيع الآبق: أجازه قوم 
بإطلاق» ومنعه قوم بإطلاق» ومنهم الشافعيء وقال مالك: إذا كان معلوم الصفةء معلوم الموضع 
عند البائع والمشتري؛ جازء وأظنه اشترط أن يكون معلوم الإباق» ويتواضعان الثمن» أعني: أنه 
لا يقبضه البائع حتى يقبضه المشتري؛ لأنه يتردد عند العقد بين بيع وسلف» وهذا أصل من 
أصوله» يمنع به النقد في بيع المواضعة» وفي بيع الغائب غير المأمون» وفيما كان من هذا الجنس. 
ومن قال بجواز بيع الآبق والبعير الشارد: عثان البتي. والحجة للشافعي حديث شهر بن 
حوشب» عن أبي سعيد الخدري: أن رول الله يكل ّى عَنْ شِرَاءِ العَبْدِ الآبق» وَعَنْ شِرَاءِ مَا فِي 


كناب البيوع مم 


َطُونٍ الأنعام حَتَّى نَع وَعَنْ شِرَاءِ ما فِي ضُرُوعِهاء وَعَنْ شِرَاءِ العَانِم 2 حَتَى ُقسَ'"". وأجاز 
مالك بيع لبن الغنم أياماً معدودة» إذا كان ما يحلب منها معروفاً في العادةء ولم يز ذلك في الشاة 
الواحدة» وقال سائر الفقهاء: لا يجوز ذلك إلا بكيل معلوم بعد الحلب. ومن هذا الباب منع 
مالك بيع اللحم في جلده. 

ومن هذا الباب: بيع المريض» أجازه مالك إلا أن يكون ميئوساً منه» ومنعه الشافعي وأبو 
حنيفة» وهي رواية أخرى عنه» ومن هذا الباب بيع تراب المعدن والصواغين» فأجاز مالك بيع 
تراب المعدن بنقد يخالفه أو بعرض. ول يجز بيع تراب الصاغة» ومنع الشافعي البيع في الأمرين 
جيعاًء وأجازه قوم في الأمرين جميعاًء وبه قال الحسن البصري» فهذه هي البيوع التي يختلف فيها 
أكثر ذلك من قبل الجهل بالكيفية. ظ 

وأما اعتبار الكمية فإ نهم اتفقوا على أنه لا يجوز أن يباع شيء من المكيل أو الموزون أو المعدود 
أو الممسوح. إلا أن يكون معلوم القدر عند البائع والمشتري» واتفقوا على أن العلم الذي يكون 
بهذه الأشياء من قبل الكيل المعلوم أو الصنوج المعلومة؛ مؤثر في صحة البيع» وفي كل ما كان غير 
معلوم الكيل والوزن عند البائع والمشتري من جميع الأشياء المكيلة والموزونة» والمعدودة. 
والممسوحةء وأن العلم بمقادير هذه الأشياء التي تكون من قبل الحزر والتخمين وهو الذي 
يسمونه الجزاف» يجوز في أشياء ويمنع في أشياء. وأصل مذهب مالك في ذلك أنه يجوز في كل ما 
المقصود منه الكثرة لا آحاد» وهو عنده على أصناف: منها ما أصله الكيل» ويجوز جزافاًء وهي 
المكيلات والموزونات؛ ومنها ما أصله الجزاف» ويكون مكيلا وهي الممسوحات: كالأرضين 
والثياب» ومنها ما لا يجوز فيها التقدير أصلاً بالكيل والوزنء بل إنما يجوز فيها العدد فقط ولا 
قوز بيغها عزافاء وهي كااقلنا: التى المقصودامتها آحاد اعياعاء.وعند مالك أن ار والفضة غير 
المسكوكين؛ يجوز بيعهما جزافاً ولا يجوز ذلك في الدراهم والدنانير» وقال أبو حنيفة والشافعي: 
يجوز ويكره. ويجوز عند مالك أن تباع الصبرة المجهولة على الكيل» أي: كل كيل منها بكذاء فا 
كان فيها من الأكيال وقع من تلك القيمة بعد كيلها والعلم بمبلغهاء وقال أبو حنيفة: لا يلزم إلا 
في كيل واحد» وهو الذي سمياه. ويجوز هذا البيع عند مالك في العبيد والثياب وفي الطعا» 
رھ اة ف الات رات ونع داك غير اق الكل ا اح مك ان 


(۱) (ضعيف) أخرجه ابن ماجه )7١957(‏ وأحمد (۳/ ؟57) والدارقطني (7/ )١6‏ والبيهقي /٥(‏ ۳۳۸). 
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ويجوز عند مالك أن يصدق المشتري البائع في كيلهاء إذا لم يكن البيع نسيئة؛ لأنه يتهمه أن يكون 
صدقه لينظره بالثمن» وعند غيره لا يجوز ذلك حتى يكتالها المشتري» لنهيه بي عن بيع الطعام 
حتى تجري فيه الصيعان"» وأجازه قوم على الإطلاق» وممن منعه أبو حنيفة والشافعي وأحمد. 
وممن أجازه بإطلاق عطاء بن أبي رباح وابن ا مليكة» ولا يجوز عند مالك أن يعلم البائع الكيلء 
ويبيع المكيل جزافاً من يجهل الكيلء ولا يجوز عند الشافعي وأبي حنيفة. والمزابنة المنهي عنها'": 
هي عند مالك من هذا الباب» وهي بيع مجهول الكمية بمجهول الكمية» وذلك أما في الربويات 
فلموضع التفاضلء وأما في غير الربويات فلعدم تحقق القدر. 
الباب الرابع 
[في بيوع الشروط والثنيا] 

وهذه البيوع: الفساد الذي يكون فيها هو راجع إلى الفساد الذي يكون من قبل الغررء 
ولكن لما تضمنها النص؛ وجب أن تجعل قس) من أقسام البيوع الفاسدة على حدة. والأصل في 
اختلاف الناس في هذا الباب ثلاثة أحاديث: 

أحدها: حديث جابر قال: «ابْتَاعَ مني رول الله يل بَِيرًا وَشَرَطَ ظَهْرَهُ إل المِيئَِ) 6" وهذا 
الحديث في الصحيح. 

والحديث الثاني: حديث بريرة أن رسول الله يكل قال: «كُلَّ رط لَبْسَ فِي کاب اللو كَهُوَ 
باطِل ولو گان ان قرط“ وا حديث متفق على صحته. 

الال جعزي جار قال قت رل اللو يِه عن امُحادَ ابت وا مساوق 
ولق ف انراوس العا نال O‏ “» ومن هذا الباب ما روي عن أبي 
حئيفة أنه روى: 931 رول الله بی تی عن بع وَشَدْ )"ا فاختلف العلاء؛ لتعارض هذه 
الأحاديث في بيع وشرطهء فقال قوم: ابيع فاسد والشرط جائزء وممن قال بهذا القول الشافعي 
(۱) (حسن) أخرجه ابن ماجه (۲۲۲۸) والدارقطني (۳/ ۸). 
(۲) أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم .)١1075(‏ 
(۳) أخرجه البخاري (۲۷۱۸) ومسلم .)۷۱١(‏ 
(6) أخرجه البخاري (۲۱۹۸) ومسلم .)٠٥١ ٤(‏ 
(5) خر جه مسلم )٠١۳١(‏ بهذا اللفظء وأخرجه أيضًا البخاري (۲۳۸۱) نحوه» وتقدم. 


69 (لا أصل له) أخرجه الحاكم في «معرفة علوم الحديث» (ص8١١)‏ والطبراني في «الأوسط» )575١(‏ وابن حزم في 
«المحلى» (۷/ ٤‏ ۳۲) وابن عمشْلير في «جزئه» (۲۸) وأبو نعيم في امسئد أبي حنيفة» (ص 1١‏ ) وتقدم. ْ 
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وأبو حنيفة» وقال قوم: البيع جائز والشرط جائزء ومن قال بهذا القول ابن أبي شّْرمة» وقال قوم: 
البيع جائز والشرط باطل» ومن قال بهذا القول ابن أبي ليل» وقال أحمد: البيع جائز مع شرط 
واحد» وأما مع شرطين فلاء فمن أبطل البيع والشرط أخذ بعموم نهيه عن بيع وشرط» ولعموم 
نبيه عن الثنيا"» ومن أجازهما جيعاً أخذ بحديث عمر الذي ذكر فيه البيع والشرط» ومن أجاز 
ا ا 
عمرو بن العاص» خرّجه أبو داود قال: قال رسول الله ككله: لا ڪيل سَلَف وَبَُْ ولا يجُورٌ 
نَرْطَانٍِ فِي بم وَلَا رِبحُ E‏ وأما مالك فالشروط عنده 
تنقسم ثلاثة أقسام: شروط تبطل هي والبيع معا وشروط تجوز هي والبيع معاء وشروط تبطل 
يثبت البيع» وقد يظن أن عنده قس) رابعاً وهو أن من الشروط ما إن تمسك المشترط بشرطه بطل 
البيع» وإن تركه جاز البيع» وإعطاء فروق بينة في مذهبه بين هذه الأصناف الأربعة عسير» وقد 
رام ذلك كثير من الفقهاء وإن) هي راجعة إلى كثرة ما يتضمن الشروط من صنفي الفساد الذي 
امسا بات الا ا 0 
الملك فما كان دخول هذه الأشياء فيه كثيراً من قبل الشرط أ بطله وأبطل الشرطء وما كان قليلاً 
أجازه وأجاز الشرط فيهاء وما كان متوسطا أ أبطل الشرط وأجاز البيع» ويرى أصحابه أن مذهبه 
هو أولى المذاهب» إذ بمذهبه تجتمع الأحاديث كلها والجمع عندهم أحسن من الترجيح» 
وللخاغرين من أمينحات مالك ىدرك ات متقارية:واحءمن له :ذلك جدى والمازري 
والباجي» وتفصيله في ذلك أن قال: إن الشرط في ابيع يقع على ضربين أولين: 

أحدهما: أن يشترطه بعد انقضاء الملك مثل من يبيع الأمة أو العبد» ويشترط أنه متى عتق 
كان له ولاؤه دون المشتري» فمثل هذا قالوا: يصح فيه.العقد ويبطل الشرط لحديث بريرة. 

والقسم الثاني: أن يشترط عليه شرطاً يقع في مدة الملك» وهذا قالوا: ينقسم إلى ثلاثة أقسام: 
إما أن يشترط في المبيع منفعة لنفسه» وإما أن يشترط على المشتري منعاً من تصرف عام أو خاص» 
وإما أن يشترط إيقاع معنى في المبيع» وهذا أيضاً ينقسم إلى قسمين: 

أجدقنا: أن کون می من معان البر. 
(1) أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم (19) وتقدم. 


(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود )70٠05(‏ والترمذي )١1775(‏ والنسائي )5511١(‏ وابن ماجه (۲۱۸۸) 00 
وذكرت هناك أنه من حديث عبدالله بن عمرو بن العاص لا من حديث أبيه عمرو. | 
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والثاني: أن يكون معنى ليس فيه من البر شيء. 

فأما إذا اشترط لنفسه منفعة يسيرة لا تعود بمنع التصرف في أصل المبيع» مثل أن يبيع الدار 
ويشترط سكناها مدة يسيرة مثل الشهرء وقيل: السنة» فذلك جائز على حديث جابر. وإما أن 
يشترط منعاً من تصرف خاص أو عام» فذلك لا يجوز لأنه من الثنياء ومثل أن يبيع الأمتة على أن 
لا يطأها أو لا يبيعهاء وإما أن يشترط معنى من معاني البر مثل العتق» فإن كان اشترط تعجيله؛ 
جاز عنده» وإن تأخر لم يجر لعظم الغرر فيه. وبقول مالك في إجازة البيع بشرط العتق المعجل قال 
الشافعي على أن من قوله منع بيع وشرط» وحديث جابر عنده مضطرب اللفظء لأن في بعض 
رواياته: «أنْه بَاعَهُ وَاشْترَط ظَهْرَهُ إل الَدِيتة"“ وفي بعضها: «أَنّهُأَعَارَهُ ظَهْرَهُإِلَ ية" ومالك 
رأى هذا من باب الغرر اليسير فأجازه في المدة القليلة ولم يجزه في الكثيرة. وأما أبو حنيفة فعلى 
أصله في منع ذلك. وأما إن اشترط معنى في المبيع ليس بير مثل أن لا يبيعهاء فذلك لا يجوز عند 
مالك» وقيل: عنه البيع مفسوخ» وقيل: بل يبطل الشرط فقط. وأما من قال له البائع: متى جئتك 
بالثمن رددت عل المبيع فإنه لا يجوز عند مالك؛ لأنه يكون متردداً بين البيع والسلف. إن جاء 
بالثمن كان سلفاء وإن لم چئ كان بيعاً. 

واختلف في المذهب: هل يجوز له ذلك في الإقالة أم لا؟ فمن رأى أن الإقالة بيع» فسخها 
عنده ما يفسخ سائر البيوع» ومن رأى أنها فسخ» فرق بينها وبين البيوع. واختلف أيضاً فيمن باع 
شيئاً بشرط أن لا يبيعه حتى ينتصف من الثمن» فقيل عن مالك يجوز ذلك؛ لأن حكمه حكم 
الرهن» ولا فرق في ذلك بين أن يكون الرهن هو المبيع أو غيره» وقيل عن ابن القاسم: لا يجوز 
ذلك لأنه شرط يمنع المبتاع التصرف في المبيع المدة البعيدة» التي لا يجوز للبائع اشتراط المنفعة 
فيهاء فوجب أن يمنع صحة البيع» ولذلك قال ابن المواز: إنه جائز في الأمد القصير. ومن 
المسموع في هذا الباب نميه بيه عن بيع وسلف"". اتفق الفقهاء على أنه من البيوع الفاسدة» 
واختلفوا إذا ترك الشرط قبل القبض» فمنعه أبو حنيفة والشافعي وسائر العلماء» وأجازه مالك 
وأصحابه إلا محمد بن عبدالحكم» وقد روي عن مالك مثل قول الجمهور» وحجة الجمهور أن 
النهي يتضمن فساد المنهي عنه مع أن الثمن يكون في المبيع مجهولاً؛ لاقتران السلف به. وقد روى 
(۱) أخرجه البخاري (۲۷۱۸) ومسلم (1716) وتقدم: 


(۲) (ضعيف الإسناد منكر المتن) هذه الرواية أخرجها النسائى .)551٠0(‏ 
(۳) (حسن صحيح) أخرجه ابو داود 0٠ ٤(‏ 7) والترمذي )١7775(‏ والنسائي )55١١1(‏ وابن ماجه (۲۱۸۸) وتقدم. 
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أن محمد بن أحمد بن سهل البرمكي سأل عن هذه المسلثة إسماعيل بن إسحاق المالكي فقال له: ما 
الفرق بين السلف والبيع» وبين رجل باع غلاماً بياثة دينار وزق خر فلما عقد البيع قال: أنا أدع 
الزق» قال: وهذا البيع مفسوخ عند العلماء بإجماع» فأجاب إساعيل عن هذا بجواب لا تقوم به 
حجة» وهو أن قال له: الفرق بينهها أن مشترط السلف هو خير في تركه أو عدم تركه» وليس 
كذلك مسألة زق الخمرء وهذا الجواب هو نفس الشيء الذي طولب فيه بالفرق» وذلك أنه يقال 
له: لم كان هنا خيراً ولم يكن هنالك مخيراً في أن يترك الزق ويصح البيع» والأشبه أن يقال إن 
التحريم هاهنا لم يكن لشيء محرم بعينه وهو السلف؛ لأن السلف مباح» وإن) وقع التحريم من 
أجل الاقتران» أعني: اقتران البيع به وكذلك البيع في نفسه جائزء وإنما امتنع من قبل اقتران 
الشرط به» وهنالك إنما امتنع البيع من أجل اقتران شيء محرّم لعينه به» لا أنه شيء محرم من قبل 
الشرط. ونكتة المسألة هل إذا لحق الفساد بالبيع من قبل الشرط يرتفع الفساد إذا ارتفع الشرط أم 
لا يرتفع» كا لا يرتفع الفساد اللاحق للبيع الحلال من أجل اقتران المحرم العين به؟ وهذا أيضاً 
ينبني على أصل آخر هو هل هذا الفساد حكمي أو معقول؟ فإن قلنا: حكمي؛ لم يرتفع بارتفاع 
الشرط» وإن قلنا: معقول؛ ارتفع بارتفاع الشرطء فمالك راه معقو لأ والجمهور رأوه غير 
معقول. والفساد الذي يوجد في بيوع الربا والغرر هو أكثر ذلك حكمي؛ لذلك ليس ينعقد 
عندهم أصلاء وإن ترك الربا بعد البيع أو ارتفع الغرر. 

واختلفوا في حكمه إذا وقع على ما سيأتي في أحكام البيوع الفاسدة. ومن هذا الباب بيع 
العربان» فجمهور علماء الأمصار على أنه غير جائزء وحكي عن قوم من التابعين أنهم أجازوه؛ 
منهم مجاهد» وابن سيرين» ونافع بن الحارث» وزيد بن أسلم. وصورته: أن يشتري الرجل شيئا 
فيدفع إلى المبتاع من ثمن ذلك المبيع شيئاً على أنه إن نفذ البيع بينهما كان ذلك المدفوع من ثمن 
السلعة» وإن لم ينفذء ترك المشتري بذلك الجزء من الثمن عند البائع ولم يطالبه به» وإنا صار 
الجمهور إل منعه؛ لأنه من باب الغرر والمخاطرة وأكل المال بغر عوض» وكان زيد يقول: أجازة 
رسول الله يَكِِ. وقال أهل الحديث: ذلك غير معروف عن رسول الله يد وني الاستثناء مسائل 
مشهورة من هذا الباب اختلف الفقهاء فيهاء أعني: هل تدخل تحت النهي عن الثنياء أو ليست 
تدخل؟ فمن ذلك أن يبيع الرجل حاملاً ويستثني ما في بطنهاء فجمهور فقهاء الأمصار مالك 
وأبو حنيفة» والشافعي؛ والثوري» على أنه لا يجوزء وقال أحمد وأبو ثور وداود: ذلك جائز» وهو 
مروي عن أبن عمر. 
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وسبب الخلاف: هل المستثنى مبيع مع ما استثنى منه» أم ليس بمبيع وإنا هو باق على ملك 
البائع؟ فمن قال مبيع؛ قال: لا يجوز وهو من الثنيا المنهي عنهاء لما فيها من الجهل بصفته» وقلة 
الثقة بسلامة خروجه» ومن قال: هو باق على ملك البائع؛ أجاز ذلك» وتحصيل مذهب مالك 
فمن باع جرا و اسن يعقته أن :ذلك العف لا كلو أن كون شاا أو فا أو منقدراء فان 
كان شائعاً فلا خلاف في جوازه مثل أن يبيع عبداً إلا ربعه. وأما إن كان معيناً فلا يخلو أن يكون 
مغيباً مثل الجنين» أو يكون غير مغيبء فإن كان مغيباً فلا يجوزء وإن كان غير مغيب كالرأس 
واليد والرجلء فلا يخلو الحيوان أن يكون مما يستباح ذبحه أو لا يكون, فإن كان ما لا يستباح 
ذبحه فإنه لا يجوز؛ لأنه لا يجوز أن يبيع أحد غلاماً ويستثنى رجله؛ لأن حقه غير متميز ولا 
متبغض وذلك مما لا خلاف فيه» وإن كان الحيوان مما يستباح ذبحه» فإن باعه واستثنى منه عضواً 

قيمة بشرط الذبح» ففي المذهب فيه قولان: 

أحدهما: أنه لا يجوز وهو المشهور. 

والثاني: يجوزء وهو قول ابن حبيب» جوز بيع الشاة مع استثناء القوائم والرأس. وأما إذا ل 
يكن للمستثنى قيمة فلا خلاف في جوازه في المذهب» ووجه قول مالك إنه كان استثناؤه بجلده 
فا تحت الجلد مغيب وإن كان لم يستثنه بجلده فإنه لا يدري بأي صفة يخرج له بعد كشط الجلد 
عنه. ووجه قول ابن حبيب أنه استثنى عضوأ معيناً معلوماًء فلم يضره ما عليه من الجلد» أصله 
شراء الحب في سنبله والجوز في قشره. وأما إن كان المستثنى من الحيوان بشرط الذبح إما عرفا 
وإما ملفوطاً به جزءاً مقدراً مثل أرطال من جزورء فعن مالك في ذلك روايتان: 

إحداهما: المنعم» وهي رواية ابن وهب. 

والثانية: الإجازة في الأرطال البسيرة فقطء وهي رواية ابن القاسم. 

وأجمعوا من هذا الباب على جواز بيع الرجل ثمر حائطه واستثناء نخلات معينات منه؛ 
قياساً على جواز شرائها. واتفقوا على أنه لا يجوز أن يستئني من حائط له عدة نخلات غير معينات 
إلا بتعيين المشتري لها بعد البيع؛ لأنه بيع ما ل يره المتبايعان» واختلفوا في الرجل يبيع الحائط: 
ويستثني منه عدة نخلات بعد البيع» فمنعه الجمهور لمكان اختلاف صفة النخيل» وروي عن 
مالك إجازته» ومنع ابن القاسم قوله في النخلات وأجازه في استثناء الغنم. وكذلك اختلف قول 
مالك وابن القاسم في شراء نخلات معدودة من حائطه على أن يعينها بعد الشراء المشتري. 
فأجازه مالك ومنعه ابن القاسم. 


كتاب البيوع ظ 1۹۱ 


وكذلك اختلفوا إذا استثنى البائع مكيله من حائط قال أبو عمر بن عبدالبر: فمنع ذلك 
فقهاء الأمصار الذين تدور الفتوى عليهم» وألفت الكتاب على مذاهبهم لنهيه بيا عن الثنيا في 
البيع”©؛ لأنه استثناء مكيل من جزاف» وأما مالك وسلفه من أهل المدينة فإنهم أجازوا ذلك فيا 
دون الثلث ومنعوه فيا فوقه» وحملوا النهي على الثنيا على ما فوق الثلث» وشبهوا بيع ما عدا 
المستئنى ببيع الصبرة التي لا يعلم مبلغ كيلها فتباع جزافاً ويستئنى منها كيل مّاء وهذا الأصل 
أيضاً ختلف فيه أعني: إذا استثنى منها كيل معلوم. 

واختلف العلماء من هذا الباب في بيع وإجارة معاً في عقد واحدء فأجازه مالك وأصحابه 
ول يجزه الكوفيون ولا الشافعي؛ لأن الثمن يرون أنه يكون حينئذ مجهولاء ومالك يقول: إذا 
كانت الإجارة معلومة لم يكن الثمن مجهولاء وربا رآه الذين منعوه من باب بيعتين في بيعة 
وأجمعوا على أنه لا يجوز السلف أو البيع كا قلنا. واختلف قول مالك في إجازة السلف والشركة» 
فمرة أجاز ذلك» ومرة منعه» وهذه كلها اختلف العلماء فيها؛ لاختلافها بالأقل والأكثر في وجود 
علل المنع فيها ا لمنصوص عليهاء فمن قويت عنده علة المنع في مسألة منها منعهاء ومن لم تقو عنده 
أجازهاء وذلك راجع إلى ذوق المجتهد؛ لأن هذه المواد يتجاذب القول فيها إلى الضدين على 
السواء عند النظر فيهاء ولعل في أمثال هذه المواد يكون القول بتصويب كل مجتهد صواباًء ولهذا 
ذهب بعض العلماء 9 هذه المسائل إلى التخيير. 

) الباب الخامس 
[في البيوع المنهي عنها من أجل الضرر أو الغبن] 

والمسموع من هذا الباب ما يثبت من «نهيه يكل عن أن ببيع الرجل على بيع أخيه» وعن أن 
يسوم أحد على سوم أخيهء ونهيه عن تلقي الركبان» ونهيه عن أن يبيع حاضر لباد؛ ونهيه عن 
النحش)”". 

وقد اختلف العلاء في تفصيل معاني هذه الآثار اختلافاً ليس بمتباعد فقال مالك: معنى 
قوله كَكوٌ: ١لَايَبعْ‏ بَحْضْكُمْ عَلَ بَبْع بَعْض). ومعنى نهيه عن أن يسوم أحد على سوم أخيه واحد» 
وهي في الحالة التي إذا ركن البائع فيها إلى السائم» ولم يبق بينها إلا شيء يسير مثل اختيار 
الذهب» أو اشتراط العيوب أو البراءة منهاء وبمثل تفسير مالك فسر أبو حنيفة هذا الحديث. 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم )١0175(‏ وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري ›۲۱٤١(‏ )ومسلو )١1510(‏ مع تقديم وتأخير في بعض جمله. 


1۹۲ بدايه المجتهد 


وقال الثوري معنى: «لا يِعْ بَعْضْكُمْ عَلَ بَيْع بَمْضٍ» أن لا يطرأ رجل آخر على المتبايعين فيقول 
عندي خير من هذه السلعة» ول يحدّ وقت ركون ولا غيره. وقال الشافعي: معنى ذلك إذا ته 
البيع باللسان ول يفترقا فأتى أحد يعرض عليه سلعة له هى خير منهاء وهذا بناء على مذهبه في أن 
البيع إنا يلزم بالافتراق» فهو ومالك متفقان على أن النهي إن) يتناول حالة قرب لزوم البيع؛ 
ومختلفان في هذه الحالة ما هي لاختلافه) فيها به يكون اللزوم في البيع على ما سنذكره بعد ْ 
وفقهاء الأمصار على أن هذا البيع يكره. إن وقع مضى؛ لأنه سوم على بيع لم يتم» وقال داود 
وأصحابه: إن وقع فسخ في أي حالة وقع تمسكا بالعموم» وروي عن مالك وعن بعض أصحابه 
فسخه مالم يفت» وأنكر ابن الماجشون ذلك في البيع فقال: وإنما قال بذلك مالك في النكاح» وقد 
تقدم ذلك. 

واختلفوا في دخول الذمي في النهي عن سوم أحد على سوم غيره» فقال الجمهور: لا فرق 
في ذلك بين الذمي وغيره» وقال الأوزاعي: لا بأس بالسوم على سوم الذمي؛ لأنه ليس بأخي 
المسلم» وقد قال ية الَايَسُمْ أَحَدٌ عل سوم أَخِيا . ومن هاهنا منع قوم بيع يع المزايدة وإن كان 
الجمهور على جوازه. 
الحظر فهل يحمل على جميع الأحوال» أو في حالة دون حالة؟ 

فصل 

وأما جيه عن تلقي الركبان للبيع'"» فاختلفوا في مفهوم النهى ما هوء فرأى مالك أن 
المقصود بذلك أهل الأسواق لثلا ينفرد المتلقى برخص السلعة» دون أهل الأسواق» ورأى أنه لا 
يجوز أن يشتري أحد سلعة حتى تدخل السوقء هذا إذا كان التلقي قريباً» فإن كان بعيداً فلا بأس 
أهل الأسواق في تلك السلعة التي من شأنها أن يكون ذلك سوقها. وأما الشافعي فقال إن 
المقصود بالنهي إنما هو لأجل البائع لثلا يغبنه المتلقي؛ لأن البائع يجهل سعر البلدء وكان يقول: 
إذا وقع فربٌ السلعة بالخيار إن شاء أنفذ البيع أو رده. ومذهب الشافعي هو نص في حديث أبي 
هريرة الثابت عن رسول الله اة أنه قال يَكلِِ: ١لا‏ لوا الجلّبَ فمن تلق مِنْهُ سيا ااه 


كاب البيوع ) ) 1۹۳ 


َصَاحِبُ با ِتار إا ئی السّوقّ) خرجه مسلم وغيره'". 
۴ 

وأما هيه ية عن بيع الحاضر للباد”"» فاختلف العلماء في معنى ذلك فقال قوم: لا يبع أهل 
الحضر لأهل البادية قولاً واحداً. واختلف عنه في شراء الحضري للبدوي» فمرة أجازه» وبه قال 
ابن حبيب» ومرة منعه» وأهل الحضر عنده هم الأمصارء وقد قيل عنه: إنه لا يجوز أن يبيع أهل 
القرى لأهل العمود المنتقلين» وبمثل قول مالك قال الشافعي والأوزاعي» وقال أبو حنيفة 
وأصحابه: لا بأس أن يبيع الحاضر للبادي ويخبره بالسعرء وكرهه مالك» أعني: أن يخبر الحضري 
البادي بالسعرء وأجازه الأوزاعي. والذين منعوه اتفقوا على أن القصد بهذا النهي هو إرفاق آهل 
الحضر؛ لأن الأشياء عند أهل البادية أيسر من أهل الحاضرة» وهي عندهم أرخصء بل أكثر ما 
يكوك غاا عندهم» أي: بغير ثمن» فكأنهم رأوا أنه يكره أن ينصح الحضري للبدوي» وهذا 
مناقض لقوله يَكلِِ: «الدّينٌ التصِبِحَة»”". و ذا تمسك في جوازه أبو حنيفة. 

وحجة الجمهور حديث جابر خرجه مسلم وأبو داود قال: قال رسول الله ية لا يبع 
حَاضِرٌ لباو ذَرُوا الاس يَرْرقٍ الله بَعْضَهُمْ مِنْ بَعْض»“. وهذه الزيادة انفرد بها أبو داود فيا 
عسوو الاق و نوات عن الد ودرا وده إلا أن ت ما 
الزيادة» ويكون على هذا معنى الحديث معنى النهي عن تلقي الركبان على ما تأوله الشافعي وجاء 
في الحديث الثابت. واختلفوا إذا وقع؛ فقال الشافعي: إذا وقع فقد تم وجاز البيع لقوله عَككةٌ: 
«دعُوا النّاسَ يرق الله بَعْضَهُمْ مِنْ بَعْضٍ)””. واختلف في هذا المعنى أصحاب مالك فقال 
بعضهم: يفسخ» وقال بعضهم: لا يفسخ. ) 

) فصل 

وأما جيه بيه عن النجش” فاتفق العلماء على منع ذلك وأن النجش: هو أن يزيد أحد في 
(۱) أخرجه مسلم )1١915(‏ وأبو داود )۳٤۳۷(‏ والترمذي )۱۲۲٣(‏ والنسائي )٠٥۰۱(‏ وابن ماجه (۲۱۷۸) وأحمد 

(۲/ ۸۷ -588) والدارمي (5055). 
(۲) تقدم تخريجه في أول هذا الباب. 


(۳) أخرجه مسلم (20) وابو داود )٤۹٤٤(‏ والتسائي )٤۱۹۷(‏ وأحمد .)١ ٠7 /٤(‏ 

)٤(‏ أخرجه مسلم (0؟157١)‏ وأبو داود )۳٤٤١(‏ والترمذي (177) وابن ماجه )7١17(‏ وأحمد (7037/7) والزيادة 
عندهم كلهم. 1 

(۵) أخرجه مسلم )١1077(‏ وتقدم آنفا. 


14٤‏ بداية المجنهد 


سلعة» وليس في نفسه شراؤهاء يريد بذلك أن ينفع البائع» ويضر المشتري» واختلفوا إذا وقع هذا 
البيع» فقال آهل الظاهر: هو فاسدء وقال مالك: هو كالعيب والمشتري بالخيار» إن شاء أن يرد رى 
CE a O‏ الرويار ابي 

وسبب الخلاف هل ي يتضمن النهي فساد المنهي وإن كان النهي ليس في نفس الشيء ء بل من 
خارج» فمن قال: يتضمن فسخ البيع لم يجزه. ومن قال: ليس يتضمن أجازه. والجمهور على أن 
النهي إذا ورد لمعنى في المنهي عنه أنه يتضمن الفساد مثل النهي عن الربا والغرر» وإذا ورد الأمر 
من خارج لم يتضمن الفسادء ويشبه أن يدخل في هذا الباب هيه كك عن بيع الماء لقوله كك في 
بعض ألفاظه: ل تی عن ب َل امه ليقع به الكَلأه”"» وقال أبو بكر بن المنذر: ثبت «أنَّ 
ول او ل تى عن يت لأا" وااتجى عَنْ بع قصل امَءِ مع به الك" وقال: «لَايمْتَ 
وَهُوَ بر ولا نَقعٌ ما“ . 

10009 جاتن افا جز جه کا بدا 
بيع الماء بحال كان من بئر أو غدير أو عين في أرض مملكة أو غير مملكةء غير أنه إن كان متملكاً 
كان أحق بمقدار حاجته منه» وبه قال يحبى بن يحبى قال: أربع لا أرى أن يمنعن: الماء» والنار, 
ا . وبعضهم خصص هذه الأحاديث معارضة الأصول لماء وهو «أنَُلَا تيل مال 
أحَدٍ إلا بطيب ت تفس من“ کا قال ب وانعقد عليه الإجماع» والذين خصصوا هذا المعنى 
ع وا ا ا ا 
يومأوهذا یوما فيروي زرع أحدهما في بعض يومه» ولا يروي في اليوم الذي لشريكه زرعه 
فيجب عليه أن لا يمنع شريكه من الماء بقية ذلك اليوم. وقال بعضهم: إنما تأويل ذلك في الذي 
يزرع على مائه فتنهار بئره ولجاره فضل ماءء أنه ليس لجاره أن يمنعه فضل مائه إلى أن يصلح بئره 
والتأويلان قريبان. 

ووجه التأويلين نهم حملوا المطلق في هذين الحديثين على المقيدء وذلك أنه نهى عن بيع الماء 


(۱) أخرجه البخاري (7701) ومسلم .)١075(‏ 

(۲) أخرجه مسلم )١510(‏ والنسائي (1570). 

(۳) أخرجه البخاري (7101) ومسلم )١9077(‏ وتقدم آنفاً. 

(4) (صحيح لغيره) أخرجه مالك في «الموطأ» )١15(‏ وابن ماجه .)۲٤۷۹(‏ 

() (صحيح) أخرجه أحمد (05/ (VV‏ وأبو يعلى في «المسند» )١١۷١(‏ والدارقطني )۲1/۳( والبيهقي (1/ ۰) وفي 
الشعب» له .)0701١(‏ 


كتاب البيوع 140 


مطلقاًء ثم نى عن منع فضل الماء» فحملوا المطلق في هذا الحديث على المقيد وقالوا: الفضل هو 
الممنوع في الحديث. وأما مالك فأصل مذهبه أن الماء متى كان متملكة منبعه فهو لصاحب الأرض 
له بيعه ومنعه» إلا أن يرد عليه قوم لا ثمن معهم ويخاف عليهم اللاك وحمل الحديث على آبار 
الصحراء التي تتخذ في الأرضين الغير متملكة» فرأى أن صاحبها؛ أعني: الذي حفرها أولى اء 
فإذا روت ماشيته ترك الفضل للناس» وكأنه رأى أن البئر لا تملك بالإحياء. ومن هذا الباب 
التفرقة بين الوالدة وولدهاء وذلك أنهم ل ا A‏ 
قوله ل ١مَنْ‏ فرق بهن وَالِدَّة وَوَكِهَاء رق اله مته وََِنَ أ حه يوْمَ القِيَامَةٍ م" واختلفوا من ذلك 
في موضعين في وقت جواز التفرقة وني حكم البيع إذا وقع. فآما حكم البيع فقال مالك: يفسخ» 
وقال الشافعي وأبو حنيفة: لا يفسخ وأثم البائع والمشتري. 0 

ET‏ الخلاف هل النهي يقتضي فساد المنهي إذا كان لعلة من خارج. . وأما الوقت الذي 
ينتقل فيه المنع إلى جواز» فقال مالك: : حد ذلك الإثغار» وقال الشافعي: حد ذلك سبع سنين أو 
يان» وقال الأوزاعي: حده فوق عشر سنين» وذلك أنه إذا نفع نفسه واستغنى في حياته عن أمه. 
ويلحق بهذا الباب إذا وقع في البيع غبن لا يتغابن الناس بمثله هل يفسخ البيع أم لا؟ فا مشهور في 
المذهب أن لا يفسخ. وقال عبدالوهاب: إذا كان فوق الثلث رد» وحكاه عن بعض أصحاب 
مالك» وجعله اة الخيار لصاحب الجلب إذا تلقى خارج المصر» دليل على اعتبار الغبن» وكذلك 
ا جل لق روم خان من القيان لان اذ كر له انه غين في الي "» ورأى قوم من السلف 
الأول أن حكم الوالد في ذلك حكم الوالدة» وقوم رأوا ذلك في الإخوة. 

الباب السادس 


[ني النهي من قبل وقت العبادات] 
وذلك إن) ورد في الشرع في وقت وجوب المثي إلى الجمعة فقط لقوله تعالى: اذا ودک 


لِلصَّلْرةَ و من دوو ألْجمعَةفا فاا سَعَوأ إل ذم آله وذروا لبي © [الجمعة: 6 وهذا أمر مجمع عليه في) 
أحسبء أعني: منع البيع عند الأذان الذي يكون بعد الزوال والإمام على المنبر. 


)١(‏ (حسن) أخرجه الترمذي (۱۲۸۳) وأحمد )٤١١ /٥(‏ والدارمي في «سننه» )۲٤۷٩(‏ والحاكم (۲/ )٥١‏ والدارقطني 
.(Y /۳(‏ 
(۲) (حسن) أخرجه ابن ماجه )۲۳٣۵(‏ وأحمد (9/) والحاكم (۲/ ۲) والدارقطني (۳/ اا ا ا 


5345 بداية المجتهد 

واختلفوا في حكمه إذا وقع هل يفسخ أو لا يفسخ؟ فإن فسخ فعلى من يفسخ؟ وهل يلحق 
سائر العقود في هذا المعنى بالبيع أم ا لا يفسخ. 
وهذا مذهب الشافعي وأبي حنيفة. 

وسبب الخلاف كما قلنا غير ما مرة: هل النهي الوارد لسبب من خارج يقتضي فساد المنهي 
عنه أو لا يقتضيه؟ وأما على من يفسخ؟ فعند مالك على من تجب عليه الجمعة لاعلى من لا تج 
عليه. 

وأما أهل الظاهر فتة فتقتضي أصوهم أ ن يفسخ على كل بائع. وأما سائر العقود فيحتمل أن 
تلحق بالبيوع؛ بسي من الشغل به عن السعي إلى الجمعة» ويحتمل أن لا 
يلحق به؛ لأنها : جع يايد مي وأما سائر الصلوات فيمكن أن تلحق 
بالجمعة على جهة الندب تقب الوقت» فإذا فات فعلى جهة الحظرء وإن كان لم يقل به أحد في 
ولعي > ولذلك مدح الله تاركي البيوع لمكان الصلاةء فقال تعالى: رجالا نهم رة ول 
بیع عن کر أله وق ألصّلوةوإيَلوالركووٌ 4 [ النور : ۳۷]. 

وقد انت سات القياة الغانة للبيوع فصر إلى ذكر الأسباب والشروط المصححة له 
وهو القسم الثاني من النظر العام في البيوع. 

القسم الثاني 
[الأسباب والشروط المصححة للبيع] 

والأسباب والشروط ا ا داري المفسدة له» وهي منحصرة 
في ثلاثة أجناس: 

النظر الأول: في العقد. 

والثاني: في المعقود عليه. 

والثالث: في العاقدين» ففي هذا القسم ثلاثة أبواب. 

الباب الأول في العقد 

والعقد لا يصح إلا بألفاظ البيع والشراء التي صيغتها ماضية مثل أن يقول البائع: قد بعت 
منك» ويقول المشتري: قد اشتريت منكء. وإذا قال له: بعنى سلعتك بكذا وكذا فقال: قد بعتها. 
فعند مالك أن البيع قد وقع وقد لزم المستفهم إلا أن يأتي في ذلك بعذرء وعند الشافعي أنه لا يده 
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لل ل ارم 
المشتري بكذا وكذاء فقال: قد اشتري يت منك. اختلف هل يلزم البيع أم لا حتى يقول: قد بعتها 
منك وعند الشافعي أنه يقع البيع بالألفاظ الصريحة وبالكناية» ولا أذكر لمالك في ذلك قولا ولا 
يكفي عند الشافعي المعاطاة دون قول» ولا خلاف في أحسب أن الإيجاب والقبول المؤثرين في 
اللزوم لا يتراخى أحدهما عن الثاني حتى يفترق الملجلس» أعني: أنه متى قال للبائع: قد بعت 
حادن :5 ركلا تاياور يتيز حت انرا او الي يول E‏ : قد قبلت أنه لا 
يلزم ذلك البائع. 

واختلفوا متى يكون اللزوم. فقال مالك وأبو حنيفة وأصحابهما وطائفة من أهل المدينة: إن 
البيع يلزم في المجلس بالقول وإن لم يفترقاء وقال الشافعي وأحمد وإسحاق وأبو ثور وداود وابن 
عمر من الصحابة رضي الله عنهم: البيع لازم بالافتراق من المجلس وأا مها لم يفترقاء فليس 
يلزم البيع ولا ينعقد» وهو قول ابن أبي ذئب في طائفة من أهل المدينة» وابن المبارك» وسوار 
القاضي» وشريح القاضي وجماعة من التابعين وغيرهم» وهو مروي عن ابن عمر وأبي برزة 
الاي اي الا ل نو الجن ا ليام ساي 
مالك عن نافع عن ابن عمر أن رسول الله كل قال: ايعان كل وَاحدِ مالعل صَاحِبه 
ما رك إلا ج اجار “> وفي بعض روايات هذا الحديث: إا أن يَقَولّ أَحَدَمُمً اس 
1" ارهد اديع ناف عبد ال أرق ا درا حتى قد زغم أب عمد 
أن مثل هذا الإسناد يوقع العلم وإن كان من طريق الآحاد. 

وأما المخالفون فقد اضطرب بهم وجه الدليل لمذهبهم في رد العمل بهذا الحديث. فالذي 
ASS‏ 
عنده ما رواه من منقطع حديث ابن مسعود أنه قال: «أَيّا پعن تاعا فَالقَوْلُ قَولٌ البائع أو 
را دان" فكأنه حمل هذا على عمومه» وذلك يقتضى أن يكون في المجلس» وبعد المجلس» ولو 
كان المجلس شَرْطاً في انعقاد البيع لم يكن يحتاج فيه إلى تين حكم الاختلاف في المجلس؛ لأن 
البيع بعد لم ينعقد ولا لزم» بل الافتراق من المجلس» وهذا الحديث منقطع» ولا يعارض به 
(1) أخرجه البخاري (۲۱۱۱) ومسلم (1981). 


(۲) هذا اللفظ أخرجه البخاري (۲۱۰۹) وأخرج مسلم )٠١۳١(‏ نحوه. 


4۸A‏ بداية المجتهد 


الأول» وبخاصة أنه لا يعارضه إلا من توهم العموم فيه» والأولى أن ينبني هذا على ذلك. وهذا 
الحديث ل يخرّجه أحد مسنداً في) أحسبء فهذا هو الذي اعتمده مالك رحمه الله في ترك العمل 
هذا الحديث. وأما أصحاب مالك فاعتمدوا في ذلك على ظواهر سمعية» وعلى القياس» فمن 
أظهر الظاهر في ذلك قوله عز وجل: لمأي الذي ءَامَُوَا ووأ يلمْفُودِ © [المائدة: »]١‏ والعقد 
هو الإيجاب والقبول والأمر على الوجوب» وخيار المجلس يوجب ترك الوفاء بالعقد؛ لأن له 
عندهم أن يرجع في البيع بعد ما أنعم ما لم يفترقا. وأما القياس فإنهم قالوا: عقد معاوضةء فلم 
يكن لخيار المجلس فيه أثر أصله سائر العقود مثل النكاح والكتابة والخلع والرهون والصلح على 
دم العمد» فلا قيل لهم: إن الظواهر التي تحتجون بها بخصصها الحديث المذكورء فلم يبق لكم في 
مقابلة الحديث إلا القياس» فيلزمكم على هذا أن نکر ا قن يرع تغلنت القناتى عل الا 
وذلك مذهب مهجور عند المالكية» وإن كان قد روي عن مالك تغليب القياس على السماع مثل 
قول أبي حنيفة» فأجابوا عن ذلك بأن هذا ليس من باب رد الحديث بالقياس ولا تغليب» وإنم) هو 
من باب تأويله وصرفه عن ظاهره. قالوا: وتأويل الظاهر بالقياس متفق عليه عند الأصوليين. 
قالوا: ولنا فيه تأويلان: أحدهما: أن المتبايعين في الحديث المذكور هما المتساومان اللذان لم ينفذ 
بينهما البيع» فقيل م: إنه يكون الحديث على هذا لا فائدة فيه؛ لأنه معلوم من دين الأمة أا 
بالخيار إذ لم يقع بينهما عقد بالقول. وأما التأويل الآخر: فقالوا: إن التفرق هاهنا إنم| هو كناية عن 
الافتراق بالقول لا التفرق بالأبدان كما قال الله تعالى: ل( ون مرا من اه ڪين سَعَيِو 4 
[النساء: »]٠١١‏ والاعتراض على هذا أن هذا مجاز لا حقيقة» والحقيقة هي التفرق بالأبدان» 
ووجه الترجيح أن يقاس بين ظاهر هذا اللفظ والقياس» فيغلب الأقوى» والحكمة في ذلك هي 
لموضع الندم» فهذه هي أصول الركن الأول الذي هو العقد. 
:* وأما الركن الثاني: 

الذي هو المعقود عليه؛ فإنه يشترط فيه سلامته من الغرر والرباء وقد تقدم المختلف في هذه 
من المتفق عليه وأسباب الاختلاف في ذلك فلا معنى لتكراره. والغرر ينتفي عن الشيء بأن 
يكون معلوم الوجود معلوم الصفة معلوم القدر مقدوراً على تسليمه» وذلك في الطرفين الثمن 
والمشمون معلوم الأجل أيضاً إن كان بيعاً مؤجلا. 
# وأما الركن الثالث: 

وهما العاقدان» فإنه يشترط فيه أن يكونا مالكين تامي الملك أو وكيلين تامي الوكالة 
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بالغين» وأن يكونا مع هذا غير محجور عليه) أو على أحدهماء إما لحق أنفسههم| كالسفيه عند من 
يرى التحجير عليه أو لحق الغير كالعبد إلا أن يكون العبد مأذوناً له في التجارة. واختلفوا من هذا 
في بيع الفضولي. هل ينعقد آم لا؟ وصورته أن يبيع الرجل مال غيره بشرط إن رضي به صاحب 
المال أمضى البيع» وإن لم يرضٌ فسخ» وكذلك في شراء الرجل للرجل بغير إذنه» على أنه إن رضي 
المشتري صح الشراء وإلا م يصح» فمنعه الشافعي في الوجهين جميعاًء وأجازه مالك في الوجهين ٠‏ 
جيعاً. وفرق أبو حنيفة بين البيع والشراء فقال: يجوز في البيع ولا يجوز في الشراء ول 
ما روي: أن الي َك فح إل عرو لباقي دِياًا وَكَلَ: ١اشَئَرِ‏ لتا مِنْ هذا اجَلَبٍ سا قَالَ: 
فاش يت شَّاتَيْنِ بدِينَارٍ وَبعْتٌ إِحْدَى الشَّائيْنِ بدِيئَا وَجِنْتٌ بالشَّاةٍ وَالديتارء فَقُلْتُ: ارول 
اللو هله و سَانَكَمْ وَدِيمَارَكُم » فَقَالَ: «اللهم ب بارك لَه فِي صَفْفَة يَمبنه»! “ ووجه الاستدلال منه أن 
النبي ب لم يأمره في الشاة الثانية لا بالشراء ولا بالبيع» فصار ذلك حجة على أبي حنيفة في صحة 
الشراء للغير» وعلى الشافعي في الأمرين جميعاً. وعمدة الشافعي النهي الوارد عن بيع الرجل ما 
ليس عنده» المالكية تحمله على بيعه لنفسه لا لغيره» قالوا: والدليل على ذلك أن النهي إنا ورد في 
حكيم بن حزام» وقضيته مشهورة» وذلك أنه كان يبيع لنفسه ما ليس عنده. 

وسبب الخلاف المسألة المشهورة» هل إذا ورد النهي على سبب حمل على سببه أو يعم؟ فهذه 
هي أصول هذا القسمء وبالجملة فالنظر في هذا القسم هو منطو بالقوة في الجزء الأول» ولكن 
النظر الصناعي الفقهي يقتضي أن يفرد بالتكلم فيه. وإذ قد تكلمنا في هذا الجزء بحسب غرضنا 
فلنصر إلى القسم الثالث» وهو القول في الأحكام العامة للبيوع الصحيحة. ا" 


القسم الثالث 
في الأحكام العامة للبيوع الصحيحة 


وهذا القسم تنحصر أصوله التي ها تعلق قريب بالمسموع في أربع جمل : 

الجملة الأولى: في أحكام وجود العيب في المبيعات. 

الجملة الثانية: في الضمان في المبيعات متى ينتقل من ملك البائع إلى ملك المشتري. 

الحملة الثالثة: في معرفة الأشياء التي : تتبع المبيع نما هي موجودة فيه في حين البيع من التي لا 


.) وأحمد (1/ 2 او‎ )۲٤۲۰۲( وأبو داود (78.4*) والترمذي (۱۲۰۸) وابن ماجه‎ )۳٣٤۲( أخرجه البخاري‎ )١( 
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الجملة الرابعة: في اختلاف المتبايعين» وإن كان الأليق به كتاب الأقضية. 
وكذلك أيضاً من أبواب أحكام البيوع الاستحقاق» وكذلك الشفعة هي أيضاً من الأحكام 
الطارئة عليه» لكن جرت العادة أن يفرد لما كتاب. 


الجملة الأولى 
في أحكام وجود العيب ٤‏ المبيعات] 


وهذه الجملة فيها بابان: 

الباب الأول: في أحكام وجود العيوب في البيع المطلق. 

الباب الثاني: في أحكامه) في البيع بشرط البراءة. 

الباب الأول 
[في أحكام العيوب في البيع المطلق] 

والأصل في وجود الرد بالعيب قوله تعالى: إل أن كوت کر عن راض ینک 4 
[البقرة: ۲۸۲]ء وحديث المصرّاة المشهور”". ولا كان القائم بالعيب لا يخلو أن يقوم في عقد 
5-5-5 الردء أو يقوم في عقد لا يوجب ذلك ثم إذا قام في عقد يوجب الرد؛ فلا يخلو أيضاً أن 
يقوم بعيب يوجب حكاً أو لا يوجبه ثم إن قام بعيب يوجب حك فلا يخلو المبيع أيضاً أن يكون 
قد حدث فيه تخیر بعد البيع أو لا يكونء فإن كان لم يحدث فا حكمه؟ وإن كان حدث فيه فكم 
أصناف التغييرات وما حكمها؟ كانت الفصول المحيطة بأصول هذا الباب خمسة: 

الفصل الأول: في معرفة العقود التي يجب فيها بوجود العيب حكم» من التي لا يجب فيها. 

الثاني: في معرفة العيوب التي توجب الحكم» وما شرطها الموجب للحكم فيها. 

الثالث: في معرفة حكم العيب الموجب إذا كان المبيع لم يتغير. 

الرابع: في معرفة أصناف التغيرات الحادثة عند المشتري وحكمها. 

الخامس: في القضاء في هذا الحكم عند اختلاف المتبايعين» وإن كان أليق بكتاب الأقضية. 

الفصل الأول 
[في معرفة العقود التي يجب فيها بوجود العيب 
حكم من التي لا يجب فيها] 
أما العقود التي يجب فيها العيب حكم بلا خلاف. فهي العقود التي المقصود منها ا لمعاوضةء 


يش 


ل 


)١(‏ سيأت ذكره وتخريجه قريباً. 


كناب البيوع ۷۰1 


كما أن العقود التي ليس المقصود منها المعاوضة لا خلاف أيضاً في أنه لا تأثير للعيب فيهاء 
كامات نالرات والصدقةء وأما ما بين هذين الصنفين من العقودء أعني: ما جع قصد 
المكارمة والمعاوضة مثل هبة الثواب» فالأظهر في المذهب أنه لا حكم فيها بوجود العيب» وقد 
قيل: يحكم به إذا كان العيب مفسداً. 
الفصل الثاني 
[في معرفة العيوب التي توجب الحكم» 
وما شرطها الموجب للحكم فيها؟] 

وني هذا الفصل نظران: 

أحدهما: في العيوب التي توجب الحكم. 

النظر الثاني: في الشرط الموجب له. 
# النظر الأول: [العيوب التي توجب الحكم:] ) ظ 

فأما العيوب التي توجب الحكم: فمنها عيوب في النفس؛ ومنها عيوب في البدن» وهذه منها 
ما هي عيوب بأن تشترط أضدادها في المبيع» وهي التي تسمى عيوباً من قبل الشرطء ومنها ما هي 
عيوب توجب الحكم وإن لم يشترط وجود أضدادها في المبيع» وهذه هي التي فقدها نقص في 
أصل الخلقة» وأما العيوب الأخر فهي التي أضدادها كالات» وليس فقدها نقصاً مثل الصنائ» 
وأكثر ما يوجد هذا الصنف في أحوال النفس» وقد يوجد في أحوال الجسم. والعيوب الجسمانية» 
ومنها ما هي في أجسام ذوات الأنفس» ومنها ما هي في غير ذوات الأنفس. والعيوب التي لما 
تأثير في العقد هي عند الجميع ما نقص عن الخلقة الطبيعية أو عن الخلق الشرعي نقصاناً له تأثير 
في ثمن المبيع» وذلك يختلف بحسب اختلاف الأزمان والعوائد والأشخاص. فربا كان النقص 
في الخلقة فضيلة في الشرعء كالخفاض في الإماء والختان في العبيد» ولتقارب هذه المعاني في شىء 
مما يتعامل الناس به وقع الخلاف بين الفقهاء في ذلك ونحن نذكر من هذه المسائل ما اشتهر 
الخلاف فيه بين الفقهاء ليكون ما يحصل من ذلك في نفس الفقيه يعود كالقانون والدستور الذي 
يعمل عليه فيا لم يجد فيه نصا عمن تقدمه» أو فيا ل يقف على نص فيه لغيره» فمن ذلك وجود 
الزنى في العبيد. اختلف العلاء فيه» فقال مالك والشافعي: هو عيب» وقال أبو حنيفة: ليس 
بعيب» وهو نقص في الخلق الشرعي الذي هو العفة» والزواج عند مالك عيب» وهو من العيوب 
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العائقة عن الاستعمال» وكذلك الدين» وذلك أن العيب بالجملة هو ما عاق فعل النفس أو فعل 
الجسم وهذا العائق قد يكون في الشيء وقد يكون من خارج» وقال الشافعي: ليس الدين ولا 
الزواج بعيب فيه| أحسب. والحمل في الرائعة عيب عند مالك. وني كونه عيباً في الوخش خلاف 
في المذهب . والتصرية عند مالك والشافعي عيب وهو حقن اللبن في الثدي أياماً حتى يوهم ذلك 
أن الحيوان ذو لبن غزير» وحجتهم حديث المصراة امشهور» وهو قوله كيا «لا تُصَرٌّوا الإبل 


قفن ر 000 


ي سحلا ي ي صل 


َعَم َمَنِ َل َلك َهُوَ بير الَظرْنٍ إن اء أمْسَكَها وَِنْ اء دما وَصَاعًا يِن 
قالوا: فأثبت له الخيار بالرد مع التصرية» وذلك دال عل كوه عا مؤثرا. قالرا: 0 فإثة 
مدلّسء فأشبه التدليس بسائر العيوب. وقال أبو حنيفة وأصحابه: ليست التصرية عيبا للاتفاق 
على أن الإنسان إذا اشترى شاة فخرج لبنها قليلاً أن ذلك ليس بعيب. قالوا: وحديث المصراة 
يجب أن لا يوجب عملا لمفارقته الأصول» وذلك أنه مفارق للأصول من وجوه: فمنها أنه 
معارض لقوله يكِ: «الخَرَاجُ بالضَّمَانِ»”"' وهو أصل متفق عليه» ومنها أن فيه معارضة منع بيع 
طعام بطعام نسيئةء وذلك لا يجوز باتفاق؛ ومنها أن الأصل في المتلفات إما القيم» وإما المثل» 
وإعطاء صاع من تمر في لبن ليس قيمة ولا مثلاً؛ ومنها بيع الطعام المجهولء أي: الجزاف با لمكيل 
لمعلوم لأن اللبن الذي دلس به البائع غير معلوم القدرء وأيضاً فإنه يقل ويكثرء والعوض هاهنا 
حدود» ولكن الواجب أن يستثنى هذا من هذه الأصول كلها لموضع صحة الحديث» وهذا كأنه 
ليس من هذا الباب وإنا هو حكم خاص. ولكن اطرد إليه القول فلنرجع إلى حيث كنا فنقول: 
إنه لا خلاف عندهم في العور والعمى وقطع اليد والرجل أنها عيوب مؤثرة» وكذلك المرض في 
أيّ عضو كان أو كان في جملة البدن» والشيب في المذهب عيب في الرائعة» وقيل لابأس باليسير 
منه فيهاء وكذلك الاستحاضة عيب في الرقيق والوخش”". وكذلك ارتفاع الحيض عيب في 
المشهور من المذهبء والرّعر“ عيب وأمراض الحواس والأعضاء كلها عيب باتفاق. وبالجملة 
فأصل المذهب أن كل ما أثر في القيمة» أعني: نقص منها فهو عيب» والبول في الفراش عيبء وبه 
قال الشافعي؛ وقال أبو حنيفة: ترد الجارية به» ولا يرد العبد به والتأنيث في الذكر والتذكير في 


.)١8975( ومسلم‎ )7١18( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) (حسن) أخرجه أبو داود )۳٣۰۸(‏ والترمذي (۱۲۸۵) والنسائي (5540) وابن ماجه (57 7؟) وأحمد .)٤٩ /٩(‏ 
(۳) الوخش من الناس: الرذل» يستوي فيه المذكر والمؤنث» والواحد والجمع. 

(5) الزعر: قليل الشعرء والمرأة زعراء» أي قليلة الشعر. 
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الأنثى عيب» هذا كله في المذهب إلا ما ذكرنا فيه الاختلاف. 


# النظر الثاني: [الشرط الموجبة للحكم:] ظ 

وأما شرط العيب الموجب للحكم به فهو أن يكون حادثاً قبل أمد التبايع باتفاق أو في 
العهدة عند من يقول بهاء فيجب هاهنا أن نذكر اختلاف الفقهاء في العهدة فنقول: انفرد مالك 
بالقول بالعهدة دون سائر فقهاء الأمصار. وسلفه في ذلك أهل المدينة الفقهاء السبعة وغيرهم 
ومعنى العهدة: أن كل عيب حدث فيها عند المشتري فهو من البائم» وهي عند القائلين بها 
عهدتان: عهدة الثلاثة الأيام» وذلك من جع العيوب الحادثة فيها عند المشتري. وعهدة السنةت 
وهي من العيوب الثلاثة: الجذام والبرص والجنون» فما حدث في السنة من هذه الثلاث بالمبيع 
فهو من البائع» وما حدث من غيرها من العيوب كان من ضهان المشتري على الأصل. وعهدة 
الثلاث عند المالكية بالجملة بمنزلة أيام الخيار وأيام الاستبراء والنفقة فيهاء والضمان من البائع. 
وأما عهدة السنة فالنفقة فيهاء والضمان من المشتري إلا من الأدواء الثلاثة» وهذه العهدة عند 
مالك في الرقيق» وهي أيضاً واقعة في أصناف البيوع في كل ما القصد منه الماكسة والمحاكرة» 
وكان بيعاً لا في الذمة» هذا ما لا خلاف فيه في المذهب. 

واختلف في غير ذلك» وعهدة السنة تحسب عنده بعد عهدة الثلاث في الأشهر من المذهب» 
وزمان المواضعة يتداخل مع عهدة الثلاث إن كان زمان المواضعة أطول من عهدة الثلاث. 
وعهدة السنة لا تتداخل مع عهدة الاستبراء هذا هو الظاهر من المذهبء وفيه اختلاف. وقال 
الفقهاء السبعة: لا يتداخل منها عهدة مع ثانية» فعهدة الاستبراء أولأء ثم عهدة الثلاث» ثم عهدة 
السنة» واختلف أيضاً عن مالك هل تلزم العهدة في كل البلاد من غير أن يحمل أهلها عليها؟ 
فروي عنه الوجهان, فإذا قيل: لا يلزم أهل هذه البلد إلا أن يكونوا قد حملوا على ذلك فهل يجب 
أن يحمل عليها أهل كل بلد أم لا؟ فيه قولان في المذهبء ولا يلزم النقد في عهدة الثلاث وإن 
اشترط» ويلزم في عهدة السنةء والعلة في ذلك أنه لم يكمل تسليم البيع فيها للبائع قياساً على بيع 
الخيار لتردد النقد فيها بين السلف والبيع» فهذه كلها مشهورات أحكام العهدة في مذهب مالك 
وهي كلها فروع مبنية على صحة العهدة» فلنرجع إلى تقرير حجج المثبتين لها والمبطلين. 

وأما عمدة مالك رحمه الله في العهدة وحجته التي عوّل عليهاء فهي عمل أهل المدينة» وأما 
أصحابه المتأخرون فإنهم احتجوا بها رواه الحسن عن عقبة بن عامر عن النبي بلا قال: ١عُهُدَة‏ 
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الوق اة يام E‏ ا عه بعد ربعا ووه دهاشا امسن عن 
سمرة بن جندب الفزاري رضي الله عنه» وكلا الحديثين عند أهل العلم معلول» فإنهم ہم اختلفوا في 
سماع الحسن عن سمرة (". وإن كان الترمذي قد صححه» وأما سائر فقهاء الأمصار فلم يصح 
عندهم في العهدة أثر» ورأوا أا لو صحتء تخالفة للأصول» وذلك أن المسلمين مجمعون على أن ظ 
كل مصيبة تنزل بالمبيع قبل قبضه فهي من المشتري» فالتخصيص لثل هذا الأصل المتقرر إنما يكون 
بساع ثابت» ولهذا ضعف عند مالك في أحد الروايتين عنه أن يقضى بها في كل بلد إلا أن يكون 
ذلك عرفا في البلد أو يشترط وبخاصة عهدة السنة» فإنه لم يأت في ذلك أثرء وروى الشافعي عن 
ابن جريج قال: سألت ابن شهاب عن عهدة السنة والثلاث فقال: ما علمت فيها أمراً سالفاً. وإذ 
قد تقرر القول في تمييز العيوب التي توجب حك) من التي لا توجبه وتقرر الشرط في ذلك» وهو 
أن يكون العيب حادثاً قبل البيع أو في العهدة عند من يرى العهدة» فلنصر إلى ما بقي. 
الفصل الثالث 
[في معرفة حكم العيب الموجب إذا كان المبيع لم يتغير ] 

وإذا وجدت العيوبء فإن لم يتغير المبيع بشيء من العيوب عند المشتري» فلا يخلو أن يكون 
في عقار أو عروض أو في حيوان» فإن كان في حيوان فلا خلاف أن المشتري خير بين أن يرد المبيع 
ويأخذ ثمنه» أو يمسك ولا شيء له. وأما إن كان عقار» فمالك يفرق في ذلك بين العيب اليسير 
والكثير فيقول: إن كان العيب يسيراً لم يجب الرد» ووجبت قيمة العيب وهو الأرش» وإن كان 
كثيراً وجب الردء هذا هو الموجود المشهور في كتب أصحابه» ولم يفصل البغداديون هذا 
التفصيل. ) 

وأما العروض فالمشهور في المذهب: أنها ليست في هذا الحكم بمنزلة الأصولء وقد قيل: إنها 
بمنزلة الأصول في المذهب» وهذا الذي كان ارہ الفقيه أنو كر بن رودق شيخ يلدي رة الله 
عليهماء وكان يقول: إنه لا فرق في هذا المعنى بين الأصول والعروضء وهذا الذي قاله يلزم من 
يفرق بين العيب الكثير والقليل في الأصولء أعني: أن يفرق في ذلك أيضاً في العروض» والأصل 
أن كل ما حط القيمة أنه يجب به الرده :وهو الذي عليه فقهاء الأمصارء ولذلك لم يغول 


.)۳۲۳ /0( والبيهقي‎ )١١ /۲( والحاكم‎ )١157 /٤( وأحمد‎ )١06٠57( (ضعيف) أخرجه أبو داود‎ )١( 
.)۳۲۳ /٥( والبيهقي‎ )١١ /۲( والحاكم‎ )١57 /٤( (ضعيف) أخرجه ابن ماجه (7750) وأحمد‎ )۲( 
.)71/51( (ضعيف) أخخرجه ابن ماجه (5 5 ۲۲) والطبراني في «الكبير»‎ )۳( 
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البغداديون في) أحسب على التفرقة التي قلت في الأصول» ولم يختلف قولهم في الحيوان إنه لا فرق 
فيه بين العيب القليل والكثير. ) 

وإذ قد قلنا إن المشتري يخير بين أن يرد المبيع ويأخذ ثمنه أو يمسك ولا شيء له» فإن اتفقا 
على أن يمسك المشتري سلعته ويعطيه البائع قيمة العيب» فعامة فقهاء الأمصار يجيزون ذلك إلا 
ابن سريج من أصحاب الشافعي فإنه قال: ليس لما ذلك؛ لأنه خيار في مال» فلم يكن له إسقاطه 
بعوض كخيار الشفعة. قال القاضي عبدالوهاب: وهذا غلط؛ لأن ذلك حق للمشتري فله أن 
يستوفيه» أعني: أن يرد ويرجع بالثمن» وله أن يعاوض على تركه» وما ذكره من خيار الشفعة فإنه 
شاهد لن فإن له عندنا تركه إل عوضن ياخذه وهذا لا خلاق فيه. وف هذا الباب فرعان 
مشهوران من قبل التبعيض: 

أحدهما: هل إذا اشترى المشتري أنواعاً من المبيعات في صفقة واحدة فوجد أحدها معيباء 
فهل يرجع بالجميع» أو بالذي وجد فيه العيب؟ | 

فقال قوم: ليس له إلا أن يرد الجميع أو يمسك» وبه قال أبو ثور والأوزاعيء إلا أن يكون 
قد سمى ما لكل واحد من تلك الأنواع من القيمة» فإن هذا مما لا حلاف فيه أنه يرد المبيع بعينه 
فقط» وإن| الخلاف إذا لم يسم. وقال قوم: يرد المعيب بحصته من الثمن وذلك بالتقدير» ومن قال 
بهذا القول سفيان الثوري وغيره. وروي عن الشافعي القولان معاً. وفرق مالك فقال: ينظر في 
المعيب» فإن كان ذلك وجه الصفقة والمقصود بالشراء رد الجميع» وإن لم يكن وجه الصفقة رده 
بقيمته. وفرق أبو حنيفة تفريقاً آخرء وقال: إن وجد العيب قبل القبض رد الجميع» وإن وجده 
بعد القبض رد المعيب بحصته من الثمن. ففي هذه المسألة أربعة أقوال: فحجة من منع التبغيض 
في الردء أن المردود يرجع فيه بقيمة لم يتفق عليها المشتري والبائع» وكذلك الذي يبقى إنما يبقى 
ا غاا وبمك اله ت اه يعن ا ا إلى الها 

وأما حجة من رأى الرد في البعض المعيب ولابد فلأنه موضع ضرورة» فأقيم فيه التقويم 
والتقدير مقام الرضا قياساً على أن ما فات في البيع فليس فيه إلا القيمة. وأما تفريق مالك بين ما 
هو وجه الصفقة أو غير وجهها فاستتحسان منه؛ لأنه رأى أن ذلك المعيب إذا لم يكن مقصودا في 
لمبيع فليس كبير ضرر في أن لا يوافق الثمن الذي أقيم به أراده المشتري أو البائع. وأما عندما 


t 
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يكون مقصودا أو جل المبيع فيعظم الضرر في ذلك. واختلف عنه هل يعتبر تأثير العيب في قيمة 
الجميع أو في قيمة المعيب خاصة. 

والاتترى اوسن ين رتفي أرالا بلسو ورا الفيضى تدم قرط من اقوط يام 
البيع» وما لم يقبض يقبض المبيع فضانه عنده من البائع» وحكم الاستحقاق في هذه المسألة حكم الرد 
بالعيب. 


# وأما المسألة الثانية: 

فإنهم اختلفوا أيضاً في رجلين يبتاعان شيئاً واحداً في صفقة واحدة فيجدان به عيباً فيريد 
أحدهما الرجوع ويأبى الآخرء فقال الشافعي: لمن أراد الرد أن يرد وهي رواية ابن القاسم عن 
مالك» وقيل: ليس له أن يردء فمن أوجب الرد شبهه بالصفقتين المفترقتين؛ لأنه قد اجتمع فيها 
عاقدان» ومن لم يوجبه شبهه بالصفقة الواحدة إذا أراد المشتري فيها تبعيض رد ابيع بالعيب. 

الفصل الرابع 
[في معرفة أصناف التغيرات الحادثة عند المشتري وحكمها] 

وأما إن تغير المبيع عند المشتري ولم يعلم بالعيب إلا بعد تغير المبيع عنده فالحكم في ذلك 
يختلف عند فقهاء الأمصار بحسب التغير. فأما إن تغير بموت أو فساد أو عتقء ففقهاء الأمصار 
على أنه فوت» ويرجع المشتري على الباء بقيمة العيب. وقال عطاء بن أي رباح: لا يرجع في 
الف والعتق بشيء» وكذلك عندهم حكم من اشترى جارية فأولدها. وكذلك التدبير عندهم. 
وهو القياس في الكتابة. 

وأما تغيره في البيع فإنهم اختلفوا فيه» فقال أبو حنيفة والشافعي: إذا باعه لم يرجع بشيء. 
وكذلك قال الليث. وأما مالك فله في البيع تفصيل» وذلك أنه لا يخلو أن يبيعه من بائعه منه أو 
من غير بائعه» ولا يخلو أيضاً أن يبيعه بمثل الثمن أو أقل أو أكثرء فإن باعه من بائعه منه بمثل 
الثمن فلا رجوع له بالعيب. وإن باعه منه بأقل من الثمن رجع عليه بقيمة العيب» وإن باعه بأكثر 
من الشمن نظرء فإن كان البائع الأول مدلساء أي: عالماً بالعيب لم يرجع الأول على الثاني بشي 
وإن لم يكن مدلساً رجع الأول على الثاني في الشمن والثاني على الأول أيضاًء وينفسخ البيعان 
ويعود المبيع إلى ملك الأولء فإن باعه من عند بائعه منه» فقال ابن القاسم: لا رجوع له بقيمة 
العيب» مثل قول أبي حنيفة والشافعي» وقال ابن عبدالحكم: له الرجوع بقيمة العيب» وقال 
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أشهب: يرجم بالأقل من قيمة العيب أو بقيمة الثمن» هذا إذا باعه بأقل ما اشتراه» وعلى هذا لا 
يرجم إذا باعه بمثل الشمن أو أكثر» وبه قال عثمان البتي. ووجه قول ابن القاسم والشافعي وأبي 
حنيفةء أنه إذا فات بالبيع فقد أخذ عوضاً من غير أن يعتبر تأثير بالعيب في ذلك العوض الذي 
هو الثمنء ولذلك متى قام عليه المشتري منه بعيب رجع على البائع الأول بلا خلاف. ووجه 
القول الثاني تشبيهه البيع بالعتق. ووجه قول عثمان وأشهب: أنه لو كان عنده المبيع لم يكن له إلا 
الإمساك أو الرد للجميع؛ فإذا باعه فقد أخذ عوض ذلك الثمن» فليس له إلا ما نقص إلا أن 
يكون أكثر من قيمة العيب. وقال مالك: إن وهب أو تصدق رجع بقيمة العيب» وقال أبو حنيفة: 
لا يرجع؛ لأن هبته أو صدقته تفويت للملك بغير عوض ورضي منه بذلك طلباً للأجر» فيكون 
رضاه بإسقاط حق العيب أولى وأحرى بذلك. وأما مالك فقاس الحبة على العتق» وقد كان 
القياس أن لا يرجع في شىء من ذلك إذا فات ولم يمكنه الرد؛ لأن إجماعهم على أنه إذا كان في يده 
فليس يجب له إلا الرد أو الإمساك» دليل على أنه ليس للعيب تأثير في إسقاط شيء من الثمن. 
وإنما له تأثير في فسخ البيع فقط. وأما العقود التي يتعاقبها الاسترجاع كالرهن والإجازة فاختلف 
في ذلك أصحاب مالك. فقال ابن القاسم: لا يمنع ذلك من الرد بالعيب إذا رجع إليه المبيع» 
وقال أشهب: إذا لم يكن زمان خروجه عن يده زماناً بعيداً كان له الرد بالعيب» وقول ابن القاسم 
أولى» والهبة للثواب عند مالك كالبيع في أنها فوت» فهذه هي الأحوال التي تطرأ على المبيع من 
العقود الحادثة فيها وأحكامها. 
باب في طروء النقصان 

وأما إن طرأ على المبيع نقص فلا يخلو أن يكون النقص في قيمته أو في البدن أو في النفس. 
فأما نقصان القيمة لاختلاف الأسواق» فغير مؤثر في الرد بالعيب بإجماع. وأما النقصان الحادث 
في البدن» فإن كان يسيراً غير مؤثر في القيمة فلا تأثير له في الرد بالعيب» وحكمه حكم الذي لم 
يحدثء وهذا نص مذهب مالك وغيره. وأما النقص الحادث في البدن المؤثر في القيمة» فاختلف 
الفقهاء فيه على ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه ليس له أن يرجع إلا بقيمة العيب فقط وليس له غير ذلك إذا أبى البائع من الرد 
وبه قال الشافعي في قوله الجديد وأبو حنيفة. وقال الثوري: ليس له إلا أن يرد» ويرد مقدار 
العيب الذي حدث عنده» وهو قول الشافعي الأول. والقول الثالث قول مالك: إن المشتري 
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بالخيار بين أن يمسك ويضع عنه البائع من الثمن قدر العيب أو يرده على البائع ويعطيه ثمن 
العيب الذي حدث عنده» وأنه إذا اختلف البائع والمشتري» فقال البائع للمشتري: أنا أقبض 
المبيع وتعطي أنت قيمة العيب الذي حدث عندك. وقال المشتري: بل أنا أمسك المبيع» وتعطي 
أنت قيمة العيب الذي حدث عندك» فالقول قول المشتري والخيار له. وقد قيل في المذهب: القول 
قول البائع» وهذا إنما يصح على قول من يرىء أنه ليس للمشتري إلا أن يمسك أو يرد وما نقص 
عنده. وشذ أبو محمد بن حزم فقال: له أن يرد ولا شيء عليه 

راما حجة :مق قال إله لين للمشترى إلا أن برد وة فة العييهة أن يميف فا قد 
أجمعوا على أنه إذا لم يحدث بالمبيع عيب عند المشتري فليس إلا الرد» فوجب استصحاب حال هذا 
الحكم» وإن حدث عند المشتري عيب مع إعطائه قيمة العيب الذي حدث عنده. وأما من رأى أنه 
لا يرد المبيع بشيء» وإنما له قيمة العيب الذي كان عند البائع» فقياساً على العتق والموت لكون هذا 
الأصل غير مجمع عليه وقد خالف فيه عطاء. وأما مالك فلا تعارض عنده حق البائع وحق 
المشتري غلب المشتري» وجعل له الخيار؛ لأن البائع لا يخلو من أحد الأمرين: إما أن يكون مفرّطاً 
في أنه لم يستعلم العيب ويعلم به المشتري» أو يكون علمه فدلس به على المشتري. وعند مالك أنه 
إذا صح أنه دلس بالعيب وجب عليه الرد من غير أن يدفع إليه المشتري قيمة العيب الذي حدث 
عنده» فإن مات من ذلك العيب كان ضمانه على البائع بخلاف الذي لم يثبت أنه دلس فيه. 

وأما حجة أبي محمد فلأنه أمر حدث من عند الله كا لو حدث في ملك البائع» فإن الرد 
بالعيب دال على أن البيع لم ينعقد في نفسه. وإن) انعقد في الظاهرء وأيضاً فلا كتاب ولا سنة 
يوجب على مكلف غرم مالم يكن له تأثير في نقصه إلا أن يكون على جهة التغليظ عند من ضمن 
الغاصب ما نقص عنده بأمر من الله فهذا حكم العيوب الحادثة في البدن. وأما العيوب التي في 
النفس كالإباق والسرقةء فقد قيل في المذهب: إنها ميت الرد كعيوب الأبدانء وقيل: لا ولا 
اذك أن العيت الحادث عند المشتري إذا ارتفع بعد حدوثه أنه لا تأثير له في الرد إلا أن لا تؤمن 
عاقبته. 

واختلفوا من هذا الباب في المشتري يطأ الجارية» فقال قوم: إذا وطى فليس له الردء وله 
الرجوع بقيمة العيب» وسواء كانت بكرا أو ثيب وبه قال أبو حنيفة» وقال الشافعي: يرد قيمة 
الوطء في البكر ولا يردها في الثيب» وقال قوم: بل يردها ويرد مهر مثلهاء وبه قال ابن أبي شبرمة 


VQ 0 ٠ | كتاب البيوع‎ 


وابن أبي ليل» وقال سفيان الثوري: إن كانت ثيباً رد نصف العشر من ثمنهاء وإن كانت بكرا رد 
| العشر من ثمنهاء وقال مالك: ليس عليه في وطء الثيب شيء؛ لأنه غلة وجبت له بالضمان. وأما 
البكر فهو عيب يثبت عنده للمشتري الخيار على ما سلف من رأيه» وقد روي مثل هذا القول عن 
الشافعي» وقال عثان البتي: الوطء معتبر في العرف في ذلك النوع من الرقيق» فإن كان له أثر في 
القيمة رد البائع ما نقص» وإن لم يكن له أثر لم يلزمه شيء» فهذا هو حكم النقصان الحادث في 
المبيعات. وأما الزيادة الحادثة في المبيع؛ أعني: المتولدة المنفصلة منه» فاختلف العلماء فيهاء فذهب 
الشافعي إلى أنها غير مؤثرة في الرد وأا للمشتري لعموم قوله يَكلِْ: «الخَرَاجَ بالضَّمَانِ»”". وأما 
مالك فاستثنى من ذلك الولد فقال: يرد للبائع» وليس للمشتري إلا الرد الزائد مع الأصل أو 
الإمساك. قال أبو حنيفة: الزوائد كلها تمنع الرد وتوجب أرش العيب إلا الغلة والكسب. 
وحجته أن ما تولد عن المبيع داخل في العقدء فلم) لم يكن رده ورد ما تولد عنه كان ذلك فوتاً . 
يقتضي أرش العيب إلا ما نصصه الشرع من الخراج والغلة. وأما الزيادة الحادثة في نفس المبيع 
الغير المنفصلة عنه» فإنها إن كانت مثل الصبغ في الثوب والرقم فإنها توجب الخيار في المذهب» إما 
الإمساك والرجوع بقيمة العيب» وإما في الرد وكونه شريكاً مع البائع بقيمة الزيادة. وأما النماء في 
البدن مثل السّمّنَ فقد قيل في المذهب: يثبت به الخيار للمشتري» وقيل: لا يثبت» وكذلك النقص 
الذي هو الهزال» فهذا هو القول في حكم التغيير. 
الفصل الخامس 
[في القضاء في اختلاف الحكم عند اختلاف المتبايعين] 

وأما صفة الحكم في القضاء بهذه الأحكام» فإنه إذا تقار البائع والمشتري على حالة من هذه 
الأحوال المذكورة 5-5 وجب الحكم الخاص بتلك الحال» فإن أنكر البائع دعوى القائم» فلا 
يخلو أن ينكر وجود العيب أو ينكر حدوثه عنده. فإن أنكر وجود العيب بالمبيع» فإن كان العيب 
يستوي في إدراكه جميع الناس كفى في ذلك شاهدان عدلان من اتفق من الناس» وإن كان ما 
يختص بعلمه أهل صناعة اء شهد به أهل تلك الصناعة» فقيل في المذهب: عدلان. وقيل: لا 
يشترط في ذلك العدالة ولا العدد ولا الإسلام» وكذلك الحال إن اختلفوا في كونه مؤثراً في 


(۱) (حسن) أخرجه أبو داود (7004) والترمذي )١1780(‏ والنسائي )٤٤۹۰(‏ وابن ماجه )۲۲٤۳(‏ وأحمد (19/5) 
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القيمة» وني كونه أيضاً قبل أمد التبايع أو بعده» فإن لم يكن للمشتري بيئة حلف البائع أنه ما 
حدث عنده» وإن لم تكن له بينة''' على وجود العيب بالمبيع» ل يجب له يمين على البائع. وأما إذا 
وجب الأرش فوجه الحكم في ذلك أن يقوم الشىء سليماً ويقوم معيباً ويرد المشتري ما بين ذلك 
فإن وجب الخيار قوم ثلاث تقوييمات: تقويم وهو سليمء وتقويم بالعيب الحادث عند البائع» 
وتقويم بالعيب الحادث عند المشتري» فيرد البائع من الشمن ويسقط عنه ما قدر منه قدر ما تنقص 
به القيمة المعيبة عن القيمة السليمة» وإن أبى المشتري الرد وأحب الإمساك رد البائع من الثمن ما 
بين القيمة الصحيحة والمعيبة عنده. 
الباب الثاني 
[في بيع البراءة] 

اختلف العلماء في جواز هذا البيع. وصورته أن يشترط البائع على المشتري التزام كل عيب 
يجده في المبيع على العموم فقال أبو حنيفة: يجوز البيع بالبراءة من كل عيب سواء علمه البائع أو 
لم يعلمه» سياه أو لم يسمه» أبصره أو لم يبصره» وبه قال أبو ثور. وقال الشافعي في أشهر قوليه وهو 
المنصور عند أصحابه بها يبرا البائع إلا من عيب يريه للمشتري» وبه قال الثوري. وأما مالك 
فالأشهر عنه أن البراءة جائزة ما يعلم البائع من العيوب» وذلك في الرقيق خاصة» إلا البراءة من 
الحمل في الجواري الرائعات» فإنه لا يجوز عنده لعظم الغرر فيه» ويجوز في الوخش. وعنه في 
رواية ثانية: أنه يجوز في الرقيق والحيوان. وفي رواية ثالثة مثل قول الشافعي. وقد روى عنه أن بيع 
البراءة إن يصح من السلطان فقطء وقيل: في بيع السلطان وبيع المواريث» وذلك من غير أن 
يشترطوا البراءة. وحجة من رأى القول بالبراءة على الاطلاق أن القيام بالعيب حق من حقوق 
المشتري قبل البائع» فإذا أسقطه سقطء أصله سائر الحقوق الواجبة. 

وحجة من لم يجزه على الاطلاق أن ذلك من باب الغرر فيما لم يعلمه البائع» ومن باب الغبن 
والغش فيما علمه. ولذلك اشترط جهل البائع مالك. وبالجملة فعمدة مالك ما رواه في «الموطأ»: 
«أن عبدالله بن عمر باع غلاماً له بثانمائة درهم» وباعه على البراءة» فقال الذي ابتاعه لعبدالله بن 
عمر: بالغلام داء لم تسمه» فاختصم إلى عثمان» فقال الرجل: باعني عبداً وبه داء لم يسمه لي» وقال 
عبدالله: بعته بالبراءة» فقضى عثان على عبدالله أن يحلف لقد باع العبد وما به داء يعلمه» فأبى 


(1) كذا بالأصل» ولعل الصواب: (وإن كانت له بيئة). فليتأمل. 
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عبدالله أن يحلف وارتجع العبد»"'". وروي أيضاً أن زيد بن ثابت كان يجيز بيع البراءة. وإنها خص 
مالك بذلك الرقيق لكون عيوبهم في الأكثر خافية. وبالجملة خيار الرد بالعيب حق ثابت 
للمشتري» ولا كان ذلك يختلف اختلافاً كثيراً كاختلاف المبيعات في صفاتهاء وجب إذا اتفقا على 
الجهل به أن لا يجوزء أصله إذا اتفقا على جهل صفة المبيع المؤثرة في الثمن» ولذلك حكى ابن 
القاسم في المدونة عن مالك أن آخر قوله كان إنكار بيع البراءة إلا ما خفف فيه السلطان» وفي 
قضاء الديون خاصة. وذهب المغيرة من أصحاب مالك إلى أن البراءة إن تجوز فيا كان من 
العيوب لا يتجاوز فيها ثلث المبيع؛ والبراءة بالجملة إنم) تلزم عند القائلين بالشرط؛ أعني: إذا 
اشترطها إلا بيع السلطان والمواريث عند مالك فقط. . فالكلام بالجملة في بيع البراءة هو في جوازه 
وفي شرط جوازه» وفيا يجوز من العقود والمبيعات والعيوب» ولمن يجوز بالشرط أو مطلقاء وهذه 
كلها قد تقدمت بالقوة في قولنا فاعلمه. 
الجملة الثانية 
في وقت ضبان المبيعات 

واختلفوا في الوقت الذي يتضمن فيه المشتري المبيع» أنى تكون خسارته إن هلك منه. فقال 
أبو حنيفة والشافعي: لا يضمن المشتري إلا بعد القبض. وأما مالك فله في ذلك تفصيل» وذلك 
أن المبيعات عنده في هذا الباب ثلاثة أقسام: بيع يجب على البائع فيه حق توفية من وزن أو كيل 
وعدد. وبيع ليس فيه حق توفية» وهو الجزاف أو ما لا يوزن ولا يكال ولا يعد. فأما ما كان فيه 
حق توفية فلا يضمن المشتري إلا بعد القبض. وأما ما ليس فيه حق توفية وهو حاضر فلا خلاف 
في المذهب أن ضانه من المشتري وإن لم يقبضه. وأما المبيع الغائب» فعن مالك في ذلك ثلاث 
روايات: | 

أشهرها: أن الضمان من البائع إلا أن يشترطه على المبتاع. 

والثانية: أنه من المبتاع إلا أن يشترطه على البائع . 

والثالثة: 11 1 21111 
هو مأمون البقاء. والخلاف في هذه المسألة مبني هل على القبض شرط من شروط العقد أو حكم 
من أحكام العقدء والعقد لازم دون القبض؟ فمن قال: القبض من شروط صحة العقد أو لزومه 
أو كيفها شئت أن تعبر في هذا المعنى» كان الضان عنده من البائع حتى يقبضه المشتري. ومن قال: 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» (۱۲۹۷) وسنده صحيح. 
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هو حكم لازم من أحكام المبيع والبيع وقد انعقد ولزم» قال: العقد يدخل في ضبان المشتري. 
وتفريق مالك بين الغائب والحاضرء والذي فيه حق توفية» والذي ليس فيه حق توفية: 
استحسان» ومعنى الاستحسان في أكثر الأحوال هو الالتفات إلى المصلحة والعدل. وذهب أهل 
الظاهر إلى أن بالعقد يدخل في ضمان المشتري وفيا أحسب. وعمدة من رأى ذلك اتفاقهم على أن 
ا خراج قبل القبض للمشتري» وقد قال ككلِ: اراج بالضان»“ وعمدة المخالف حديث عتاب 
بن أسيد أن رسول الله ب لما بعثه إلى مكة قال له: انهم عَنْ بيع ما 1 يَبِضُوا وَرِبْح ما ل 
يَضْمَنُواا!'' وقد تكلمنا في شرط القبض في المبيع فيها سلف» ولا خلاف بين المسلمين أنه من 
ضمان المشتري بعد القبض إلا في العهدة والجوائح. وإذ قد ذكرنا العهدة فينبغى أن نذكر هاهنا 
الجوائح. 
القول ني الجوائح 

اختلف العلماء في وضع الجوائح في الثارء فقال بالقضاء بها مالك وأصحابه» ومنعها أبو 
حنيفة والثوري والشافعي في قوله الجديد والليث. فعمدة من قال بوضعها حديث جابر أن 
رسول الله يكل قال: 3م من بلع قرا فصا جَاحة كا يحل من أيه َي حل ماذا أذ أحَدُكُمْ 
مال ايء خرّجه مسلم عن جاب ". وما روي عنه أنه قال: «آمَرَ رَسُولُ الله يك بِوَضْع 
الجوائح»”"' . فعمدة من أجاز الجوائح حديثاً جابر هذان. وقياس الشبه أيضاًء وذلك أنهم قالوا: 
إنه مبيع بقي على البائع فيه حق توفية» بدليل ما عليه من سقيه إلى أن يكمل» فوجب أن يكون 
ضمانه منه» أصله سائر المبيعات التي بقي فيها حق توفية» والفرق عندهم بين هذا المبيع وبين سائر 
فوجب أن يكون في ضانه مالفا لسائر المبيعات. وأما عمدة من ل يقل بالقضاء بها فتشبيه هذا 
و امع وميه يعيب ؟ 


)59/5( والنسائي (490)) وابن ماجه (77147) وأحمد‎ )١145( (حسن) أخرجه أبو داود (30048) والترمذي‎ )١( 
وتقدم.‎ 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو نعيم في (مسند أبي حنيفة» (ص۲۹۷) وفي «معجم الصحابة» له (۲/ )۲۷١‏ وفي سنده ضعف. 

وأخرجه ابن ماجه (۲۱۸۹) والفظه: «لَيَ مه رول الله يكل إل مَك مه عَنْ شف مَا1َيُضْمَنْ»؛ والشف : الفضل والربح. 

(۳) أخرجه مسلم )١5505(‏ وأبو داود ( ۰ والنسائي (50748) واين ماجه .)77١19(‏ 

() أخرجه مسلم )١1905(‏ وأبو داود (۳۳۷۲) والنسائي (4019) وأحمد (۳/ ۳۰۹). 


كتاب البيوع ۰ VI‏ 


اا ی جبح جل في تار التَاعََا کنر حك قال رول الله کل «تَصَدَّكُوا 
عَلَيْه) فتصدقَ شق علیہ کن يده کی َل شر ال كد «خُذوا ما وَجَذْتُمْ وَلَيْسَ یس لَكُمْ إلا 

لك" قالوا: فلم يحكم بالجائحة. 

+ ی ا و قار کا ر 
واحد من الفريقين صرف الحديث المعارض للحديث الذي هو الأصل عنده بالتأويل» فقال من 
منع الجائحة: يشبه أن يكون الأمر بها إنما ورد من قبل النهي عن بيع الثمار حتى يبدو صلاحهاء 
قالوا: ويشهد لذلك أنه لما كثر شكواهم بالجوائح أمروا أن لا يبيعوا الثمر إلا بعد أن يبدو 
صلاحه» وذلك في حديث زيد بن ثابت المشهور”"» وقال من أجازها في حديث أبي سعيد”": 
يمكن أن يكون البائع عدي فلم يقض عليه بجائحة أو أن يكون المقدار الذي أصيب من الثمر 
مقداراً لا يلزم فيه جائحة» أو أن يكون أصيب في غير الوقت الذي تجب فيه الجائحة» مثل أن 
يصاب بعد الجذاذ أو بعد الطيب. وأما الشافعي فروى حديث جابر عن سليمان بن عتيق عن 
جابر» وكان يضعفه ويقول: إنه اضطرب في ذكر وضع الجوائح فيه» ولكنه قال: إن ثبت الحديث 
وجب وضعها في القليل والكثير» ولا خلاف بينهم في القضاء بالجائحة بالعطش» وقد جعل 
القائلون بها اتفاقهم في هذا حجة على إثباتها. . ظ 

والكلام في أصول الجوائح على مذهب مالك ينحصر في أربعة فصول: 

الأول: في معرفة الأسباب الفاعلة للجوائح 

الثاني: في محل الجوائح من المبيعات. 

الثالث: في مقدار ما يوضع منه فيه. 

الرابع: في الوقت الذي توضع فيه. | 
ظ ٠‏ الفصلالأول 

[في معرفة الأسباب الفاعلة للجوائح] 
اما سات ار من ا عفان :الاو دراك ودد نو العف :ذل عاف و مدهت 


(۱) أخرجه مسلم )١1065(‏ وأبوداود (179”) والترمذي (160) والنسائي )٤٥٩۰(‏ وابن ماجه (51057). 

(۲) أخرجه البخاري تعليقاء كتاب البيوع؛ باب بيع الثار قبل أن يبدو صلاحهاء قبل الحديث رقم )7١191(‏ ووصله مسلم 
)١167(‏ وتقدم. 

(۳) أخرجه مسلم )١1607(‏ وتقدم. 


Ak‏ بداية المجتهد 


أنه جائحة. وأما العطش كا قلنا فلا خلاف بين الجميع أنه جائحة. وأما ما أصاب من صنع 
الآدميين فبعض من أصحاب مالك رآه جائحة وبعض ل يره جائحة. والذين رأوه جائحة 
انقسموا قسمين: فبعضهم رأى منه جائحة ما كان غالباً كالجيش ول ير ما كان منه بمغافصة"" 
جائحة مثل السرقة» وبعضهم جعل كل ما يصيب الثمرة من جهة الآدميين جائحة بأي وجه 
كان فمن جعلها في الأمور السماوية فقط اعتمد ظاهر قوله يَكلِِ: «أَرَآَيْتَ إِنْ مَتَعَ الله الثمَرة؟“ 
ومن جعلها في أفعال الآدميين شبهها بالأمور السماوية» ومن استثنى اللص قال: يمكن أن 
يتحفظ منه. 
الفصل الثاني 
[في محل الجوائح من المبيعات] 

ومحل الجوائح هي الثمار والبقول. فأما الثار فلا خلاف فيها في المذهب. وأما البقول ففيها 
خلاف. والأشهر فيها الجائحة. وإنم) اختلفوا في البقول لاختلافهم في تشبيهها بالأصل الذي هو 
الثمر. 

الفصل الثالث 
[في مقدار ما يوضع منه فيه] 

وأما المقدار الذي تجب فيه الجائحة» أما في الثار فالثلث» وأما في البقول فقيل: في القليل 
والكثير» وقيل: في الثلث» وابن القاسم يعتبر ثلث الثمر بالكيل وأشهب يعتبر الثلث في القيمة» 
فإذا ذهب من الثمر عند أشهب ما قيمته الثلث من الكيل وضع عنه الثلث من الثمن» وسواء كان 
ثلثاً في الكيل أو لم يكن. وأما ابن القاسم فإنه إذا ذهب من الثمر الثلث من الكيلء فإن كان نوعاً 
واحداً ليس تختلف قيمة بطونه حط عنه من الثمن الثلثء وإن كان الثمر أنواعاً كثيرة مختلفة 
القيم» أو كان بطوناً مختلفة القيم أيضاً؛ اعتبر قيمة ذلك الثلث الذاهب من قيمة الجميع؛ فما كان 
قدره حط بذلك القدر من الثمن» ففي موضع يعتبر المكيلة فقط. حيث تستوي القيمة في أجزاء 
الشمرة وبطونهاء وفي موضع يعتبر أمرين جميعاً حيث تختلف القيمةء والمالكية يحتجون في مصيرهم 
إلى التقدير في وضع الجوائح وإن كان الحديث الوارد فيها مطلقاًء بأن القليل في هذا معلوم من 


)١(‏ غافصٌ الرجل مُغاقصةًٌ وغفاصاً؛ أخذه على غَرَة» فركبه بمساءة. 
(۲) أخرجه البخاري (۲۱۹۸) ومسلم )١900(‏ وتقدم. 


كناب البيوع ظ 7 


حكم العادة أنه يخالف الكثير إذ كان معلوماً أن القليل يذهب من كل ثمر» فكأن المشتري دخل 
على هذا الشرط بالعادة وإن لم يدخل بالنطقء وأيضاً فإن الجائحة التي علق الحكم بها تقتضي 
الفرق بين القليل والكثير. قالوا: وإذا وجب الفرق وجب أن يعتبر فيه الثلث» إذ قد اعتبره الشرع 
في مواضع كثيرة» وإن كان المذهب يضطرب في هذا الأصلء فمرة يجعل الثلث من حيز الكثير 
كجعله إياه هاهناء ومرة يجعله في حيز القليل ولم يضطرب في أنه الفرق بين القليل والكثير» 
والمقدرات يعسر إثباتها بالقياس عند جمهور الفقهاء» ولذلك قال الشافعي: لو قلت بالجائحة 
العا وار وو لا ا 
«الشلْتُ وَالثلْتُ کی . 
الفصل الرابع 
[في الوقت الذي توضع فيه] 

وأما زمان القضاء بالجائحة» فاتفق المذهب عل وجوبها في الزمان الذي تاج فيه إلى تبقية 
الثمر على رءوس الشجر» حيث يستوفي طيبه. واختلفوا إذا أبقاه المشتري في الثار ليبيعه على 
النضارة وشيئاً شيئأء فقيل: فيه الجائحة تشبيهاً بالزمان المتفق عليه» وقيل: ليس فيه جائحة تفريقاً 
بينه وبين الزمان المتفق على وجوب القضاء بالجائحة فيه» وذلك أن هذا الزمان يشبه الزمان المتفق 
عليه من جهة ويخالفه من جهةء فمن غلب الاتفاق أوجب فيه الجائحة» ومن غلب الاختلاف م 
يوجب فيه جائحة» أعني: من رأى أن النضارة مطلوبة بالشراء ىا الطيب مطلوب قال بوجوب 
ا لجائحة فيه» ومن ل ير الأمر فيهما واحداً قال: ليس فيه جائحة» ومن هاهنا اختلفوا في وجوب 


الجوائح في البقول. 
الجملة الثالثة من جمل النظر في الأحكام 
وهو في تابعات المبيعات 
ومن مسائل هذا الباب المشهورة اثنتان: 
* الوت 


بيع النخيل وفيها الثمر متى يتبع بيع الأصل ومتى لا يتبعه؟ 


.)1574( ومسلم‎ )۲۷٤۲( أخرجه البخاري‎ )١( 
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فجمهور الفقهاء على أن من باع نخلا فيها ثمر قبل أن يؤبر فإن الثمر للمشتريء وإذا كان 
البيع بعد الإبار فالثمر للبائع إلا أن خرن اح رادا كلها و عالت ورب لصيل 
وهذا كله لثبوت حديث ابن عمر أن رسول الله لا قال: ١مَنْ‏ باع خلا ذ َرَت مره باع إلا 
أَنْ يشرط الما" قالوا: فلها حكم اة بالشمن للبائع بعد الإبار؛ علا دلا الطاب اا 
للمشارى تل جنار يلت هر ط يوقا أ ا ی ا ر 
المفهوم هاهنا من باب دليل الخطاب بل من باب مفهوم الأحرى والأولى» قالوا: وذلك أنه إذا 
وجبت للبائع بعد الإبار فهي أحرى أن تجب له قبل الإبار. وشبهوا خروج الثمر بالولادة» وكا 
أن من باع أمة لها ولدء فولدها للبائع إلا أن يشترطه المبتاع» كذلك الأمر في الشمن. وقال ابن أبي 
ليل: سواء أبر أو لم يؤبر إذا بيع الأصل فهو للمشتري اشترطها أو لم يشترطهاء فرد الحديث 
بالقياس؛ لأنه رأى أن الثمر جزء من المبيع» ولا معنى لهذا القول إلا إن كان لم يثبت عنده 
الحديث. وأما أبو حنيفة فلم يرد الحديث, وإنما خالف مفهوم الدليل فيه. 

فإذاً سبب الخلاف في هذه المسألة بين أبي حنيفة والشافعي ومالك ومن قال بقوهم: 
معارضة دليل الخطاب مفهوم الأحرى والأولى» وهو الذي يسمى فحوى الخطاب» لكنه هاهنا 
ضعيف» وإن كان في الأصل أقوى من دليل الخطاب. وأما سبب مخالفة ابن أبي ليلى فمعارضة 
القياس للساع» وهو ک) قلنا ضعيف. 

والإبار عند العلماء أن يجعل طلع ذكور النحل في طلع إناثهاء وفي سائر الشجر أن تنور 
وتعقد» والتذكير في شجر التين التي تذكر في معنى الإبار. وإبار الزرع مختلف فيه في المذهب. 
فروى ابن القاسم عن مالك أن إباره أن يفرك؛ قياساً على سائر الثمرء وهل الموجب لهذا الحكم 

هو الإبار أو وقت الإبار؟ قيل: الوقت» وقيل: الإبار» وعلى هذا ينبني الاختلاف إذا أبر بعض 
النخيل ولم يؤبر البعض» هل يتبع ما لم يؤبر ما أبر أو لا يتبعه؟ واتفقوا فيا أحسبه على أنه إذا بيع 
ثمر وقد دخل وقت الإبار فلم يؤبر» أن حكمه حكم المؤبر. 
* المسألة الثانية: 

وهي اختلافهم في بيع مال العبدء وذلك أنهم اختلفوا في مال العبد هل يتبعه في البيع 
والعتق؟ على ثلاثة أقوال: | 


)١(‏ أخرجه البخاري (5 )7١١‏ ومسلم )١057(‏ وتقدم. 


كتاب البيوع Y1¥۷‏ 


أحدها: أن ماله في البيع والعتق لسيده» وكذلك في المكاتب» وبه قال الشافعي والكوفيون. 
والثاني: أن ماله تبع له في البيع والعتق» وهو قول داود وأبي ثور. 

والثالث: أنه تبع له في العتق لا في البيع إلا أن يشترطه المشتري» وبه قال مالك والليث. 
فحجة من رأى أن ماله في البيع لسيده إلا أن يشترطه المبتاع حديث ابن كس الارن 


م 


النبي بلا أنه قال: «مَنْ باع عَبْدَا وَلَهُ مال لَه للّذِي بَاعَهُ إلا أن يَشْيَرِطَه الماع" ومن جعله 
لسيده في العتق فقياساً على البيع. وحجة من رأى أنه تبع للعبد في كل حال انبنت على كون العبد 
مالكاً عندهم وهي مسألة اختلف العلماء فيها اختلافاً كثيرأ» أعني: هل يملك العبد أو لا يملك؟ 
ويشبه أن يكون هؤلاء إن غلبوا القياس على الساع؛ لأن حديث ابن عمر هو حديث خالف فيه 
نافع سالاًء لأن نافعاً رواه عن ابن عمر» وسالم رواه عن ابن عمر عن النبي بي وأما مالك فغلب 
القياس في العتق والساع في البيع. وقال مالك في «الموطأ»: الأمر المجتمع عليه عندنا أن المبتاع إذا 
اشترط مال العبد فهو له نقداً كان أو عرضاً أو ديناً. وقد روي عن النبي با أنه قال: «مَنْ أَعْتَقَ 
لاما كاله لَه إلا أن َس سيد" ويجوز عند مالك أن يشتري العبد وماله بدراهم» وإن كان 
مال العبد دراهم أو فيه دراهم. وخالفه أبو حنيفة والشافعي إذا كان مال العبد نقدأء وقالوا: 
العبد وماله بمنزلة من باع شيئين لا يجوز فيها إلا ما يجوز في سائر البيوع. واختلف أصحاب 
تالف فى اي ل :مال اد ق و الي فال انق ال ل ضرق وةل 
أشهب: جائز أن يشترط بعضه» وفرق بعضهم فقال: إن كان ما اشترى به العبد عيناً وفي مال 
العبد عين» لم يجز ذلك؛ لأنه يدخله دراهم بعرض ودراهم» وإن كان ما اشترى به عروضاً أو لم 
يكن في مال العبد دراهم جاز. ووجه قول ابن القاسم إنه لا يجوز أن يشترط بعض تشبيهه بثمر 
النخل بعد الإبار. ووجه قول أشهب تشبيه الجزء بالكل» وني هذا الباب مسائل مسكوت عنها 
كثيرة ليست مما قصدناه. 

ومن مشهور مسائلهم في هذا الباب الزيادة والنقصان اللذان يقعان في الثمن الذي انعقد 
عليه البيع بعد البيع بها يرضى به المتبايعان» أعني: أن يزيد المشتري البائع بعد البيع على الثمن 
الذي انعقد عليه البيع أو يحط منه البائع» هل يتبع حكم الثمن أم لا؟ وفائدة الفرق أن من قال: 
هي من الثمن أوجب ردها في الاستحقاق وفي الرد بالعيب وما أشبه ذلك» وأيضاً من جعلها في 
(1) أخرجه البخاري (4 ۰۲۲۰ ۲۳۷۹) ومسلم (1841) وهو جزء من الحديث السابق. ظ 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود )١957(‏ وابن ماجه )۲٣۲۹(‏ والدارقطني (5/ 177) والبيهقي (0/ .)۳۲٣‏ 
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كم العين رل إن كات اعد الزن ١‏ امن ان عى الزيادة 1 وجب فيا 
من هذاء فذهب أبو حنيفة إلى أنها من الثمن إلا أنه قال: لا تثبت الزيادة في حق الشفيع ولا في بيع 
المرابحة» بل الحكم للثمن الأول وبه قال مالك وقال الشافعي: لا تلحق الزيادة والنقصان 
بالثمن أصلاً وهو في حكم الهبة» واستدل من ألحق الزيادة بالشمن بقوله عز وجل: #وَّلا كا 
كم فما َصَيْمم يلو من بعد أَْرِيصَة ) [النساء: 4 7]» قالوا: وإذا لحقت الزيادة في الصداق 
بالصداق لحقت في البيع بالثمن. واحتج الفريق الثاني باتفاقهم على أنها لا تلحق في الشفعة؛ 
وبالجملة من رأى أن العقد الأول قد تقرر قال: الزيادة هبة» ومن رأى أنها فسخ للعقد الأول 
وعقد تان عدها من الثمن. 
الجملة الرابعة 
[في اختلاف المتبايعين] 

وإذا اتفق المتبايعان على البيع واختلفا في مقدار الثمن ولم تكن هناك بينة» ففقهاء ء الأمصار 
متفقون على أنهما يتحالفان ويتفاسخان بالجملة ومختلفون في التفصيلء أعني: في الوقت الذي 
يحكم فيه بالأيمان والتفاسخ» فقال أبو حنيفة وجماعة: إنهما يتحالفان ويتفاسخان مالم تفت عين 
السلعة» فإن فاتت فالقول قول المشتري مع يمينه. وقال الشافعي» ومحمد بن الحسن صاحب أبي 
حنيفة» وأشهب صاحب مالك: يتحالفان في كل وقت. وأما مالك فعنه روايتان: إحداهما: آنا 
يتحالفان ويتفاسخان قبل القبض وبعد القبض. القول قول المشتري. والرواية الثانية مثل قول 
أبي حنيفة» وهي رواية ابن القاسم» والثانية رواية أشهب» والفوت عنده يكون بتغيير الأسواق. 
وبزيادة المبيع ونقصانه. وقال داود وأبو ثور: القول قول المشتري على كل حال» وكذلك قال 
زفرء إلا أن يكونا اختلفا في جنس الثمن» فحينئذ يكون التفاسخ عندهم والتحالف» ولا خلاف 
أنهم إذا اختلفوا في جنس الثمن أو المثمون أن الواجب هو التحالف والتفاسخ» وإنها صار فقهاء 
الأمصار إلى القول على الجملة بالتحالف والتفاسخ عند الاختلاف في عدد الثمن لحديث ابن 
مسعود أن رسول الله اة قال: «أيّا پعن تبَايعَا فَالَْلُ كَل البَائِعٌ أَوََْرَادَانِه”'' فمن حمل هذا 
الحديث على وجوب التفاسخ وعمومه قال: يتحالفان في كل حال ويتفاسخان» والعلة في ذلك 
عنده أن كل واحد منهما مدع ومدعى عليه. وأما من رأى أن الحديث إن! يجب أن يحمل على ا حالة 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبوداود )701١1(‏ والترمذي ( ۰ والنسائي (5559) وابن ماجه )١١85(‏ والدارمي (0549؟) 
وتقدم. 


كتاب البيوع _. Ak‏ 


التي يجب أن يتساوى فيها دعوى البائع والمشتري؛ قال: إذا قبض السلعة أو فاتت فقد صار 
القبض شاهداً للمشتري وشبهة لصدقهء واليمين إن) يجب على أقوى المتداعيين شبهة» وهذا هو 
أصل مالك في الأيهان» ولذلك يوجب في مواضع اليمين على المدعي» وفي مواضع على المدعى 
عليه» وذلك أنه لم يجب اليمين بالنص على المدعى عليه من حيث هو مدعى عليه» وإنما وجبت 
عليه من حيث هو في الأكثر أقوى شبهة» فإذا كان المدعي في مواطن أقوى شبهة» وجب أن يكون 
اليمين في حيزه. وأما من رأى القول قول المشتري» فإنه رأى أن البائع مقر المخاري الخراء 
ومدّع عليه عدداً ما في الثمن. وأما داود ومن قال بقوله فردوا حديث ابن مسعود؛ لأنه منقطع ) 
ولذلك ل يخرجه الشيخان البخاري ومسلم» وإنا خرّجه مالك. وعن مالك: إذا نكل المتبايعان - 
عن الأيهان روايتان: إحداهما: الفسخ» والثانية: أن القول قول البائع. وكذلك من يبدأ باليمين في 
المذهب فيه خلاف. فالأشهر البائع على ما في الحديث» وهل إذا وقع التفاسخ يجوز لأحدهما أن 
يختار قول صاحبه؟ فيه خلاف في المذهب. 
القسم الرابع من النظر المشترك في البيوع 
وهو النظر في حكم البيع الفاسد إذا وقع 

فنقول: اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت ولم تفت بإحداث عقد فيها أو ناء أو 
نقصان أو حوالة سوق» أن حكمها الردء أعني: أن يرد البائع الثمن والمشتري المثمون. واختلفوا 
إذا قبضت وتصرف فيها بعتق أو هبة أو بيع أو رهن أو غير ذلك من سائر التصرفات هل ذلك 
فوت يوجب القيمة» وكذلك إذا نمت أو نقصت» فقال الشافعي: ليس ذلك كله فوتاً ولا شبهة 
ملك في البيع الفاسد وأن الواجب الرد» وقال مالك: كل ذلك فوت يوجب القيمة» إلا ما روى 
عنه ابن وهب في الربا أنه ليس بفوت» ومثل ذلك قال أبو حنيفة. والبيوع الفاسدة عند مالك 
تنقسم إلى محرمة وإلى مكروهة» فأما المحرمة فإنها إذا فاتت مضت بالقيمة. وأما ا مكروهة فإنها إذا 
فاتت صحت عنده» ورب صح عنده بعض البيوع الفاسدة بالقبض لخفة الكراهة عنده في ذلك 
فالشافعية تشبه المبيع الفاسده لمكان الربا والغرر بالفاسد؛ لمكان تحريم عينه كبيع الخمر والخنزير 
فليس عندهم فيه فوت» ومالك يرى أن النهي في هذه الأمور إن) هو لمكان عدم العدل فيهاء 
أعني: بيوع الربا والغرر» فإذا فاتت السلعة فالعدل فيها هو الرجوع بالقيمة؛ لأنه قد تقبض 
السلعة وهي تساوي ألفاً وترد وهي تساوي خساثة أو بالعكس» ولذلك يرى مالك حوالة 
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الأسواق فوتاً في المبيع الفاسدء ومالك يرى في البيع والسلف أنه إذا فات وكان البائع هو المسلف 
رد المشتري القيمة مالم تكن أزيد من الثمن؛ لأن المشتري قد رفع له في الشمن لكان السلف فليس 
من العدل أن يرد أكثر من ذلك» وإن كان المشتري هو الذي أسلف البائع فقد حط البائع عنه من 
الثمن لكان السلف» فإذا وجبت على المشتري القيمة ردها ما لم تكن أقل من الثمن؛ لأن هذه 
البيوع إن| وقع المنع فيها لمكان ما جعل فيها من العوض مقابل السلف الذي هو موضوع لعون 
الناس بعضهم لبعضء ومالك في هذه المسألة أفقه من الجميع. واختلفوا إذا ترك الشرط قبل 
القبض» أعني: شرط السلف» هل يصح البيع أم لا؟ فقال أبو حنيفة والشافعي وسائر العلماء: 
البيع مفسوخ» وقال مالك وأصحابه: البيع غير مفسوخ إلا ابن عبدالحكم قال: البيع مفسوخ. 
وقد روي عن مالك مثل قول الجمهور. وحجة الجمهور أن النهي يتضمن فساد المنهيء فإذا 
انعقد البيع فاسدا لم يصححه بعد رفع الشرط الذي من قبله وقع الفساد» كا أن رفع السبب 
المفسد في المحسوسات بعد فساد الثيء ليس يقتضي عودة الشيء إلى ما كان عليه قبل الفساد من 
الوجود» فاعلمه. وروي أن محمد بن أحمد بن سهل البرمكي سأل عن هذه المسألة إسماعيل بن 
إسحاق المالكي فقال له: ما الفرق بين السلف والبيع وبين رجل باع غلاماً بمأئة دينار وزق خمر» 
فلا انعقد البيع بينهما قال: أنا أدع الزق» وهذا البيع مفسوخ عند العلماء بإجماع» فوجب أن يكون 
بيع السلف كذلك» فجاوب عن ذلك بجواب لا تقوم به حجة» وقد تقدم القول في ذلك. 

وإذ قد انقضى القول في أصول البيوع الفاسدة وأصول البيوع الصحيحة» وفي أصول أحكام 
البيوع الصحيحة» وأصول الأحكام الفاسدة المشتركة العامة لجميع البيوع أو لكثير منهاء فلنصر 
إلى ما بخص واحداً واحداً من هذه الأربعة الأجناس» وذلك بأن نذكر منها ما يجري مجرى 
الأصول. 


- كتاب الصرف 


ولا كان يخص هذا البيع شرطان: أحدهما: عدم النسيئة وهو الفورء والآخر: عدم التفاضل 
وهو اشتراط المثلية كان النظر في هذا الباب ينحصر في خمسة أجناس : 

الأول: في معرفة ما هو نسيئة مما ليس بنسيئة. 

الثاني: في معرفة ما هو مماثل مما ليس بماثل» إذ هذان القسان ينقسمان بفصول كثيرة 
فيعرض هنالك الخلاف. 
٠‏ الثالث: فيا وقع أيضاً من هذا البيع بصورة مختلف فيهاء هل هو ذريعة إلى أحد هذينء 
أعني : الزيادة والنسيئة أو كليها عند من قال بالذرائع وهو مالك وأصحابه» وهذا ينقسم أيضا 
إلى نوعين كانقسام أصله. 

الخامس: عسات الام جز اله ون معاي عدا الراك مدي : عدم 
النساء والتفاضل أو كليهماء وذلك أنه يخالف هذا البيع البيوع لمكان هذين الشرطين فيه في أحكام 
كثيرة. | 

وأنت إذا تأملت الكتب الموضوعة في فروع الكتاب الذي يرسمونه بكتاب الصرف وجدتها 
كلها راجعة إلى هذه الأجناس الخمسةء أو إلى ما تركب منها ما عدا المسائل التي يدخلون في 
الكتاب الواحد بعينه ما ليس هو من ذلك الكتاب» مثل إدخال الملكية في الصرف مسائل كثيرة 
هي من باب الاقتضاء في السلف» لكن لما كان الفاسد منها يئول إلى أحد هذين الأصلين» أعني: 
إلى صرف بنسيئة أو بتفاضل أدخلوها في هذا الكتاب مثل مسائلهم في اقتضاء القائمة والمجموعة 
والقرادق يها نن بق لگن ا كان قصدنا آنا هو در الال آل هی بمنطؤق بها في الع 
أو قريب من المنطوق بها رأينا أن نذكر في هذا الكتاب سبع مسائل مشهورة تجري مجرى الأصول 
لا يطرأ على المجتهد من مسائل هذا الباب» فإن هذا الكتاب إن وضعناه ليبلغ به المجتهد في هذه 
الصناعة رتبة الاجتهاد إذا حصّل ما يجب له أن يحصل قبله من القدر الكافي له في علم النحو 
واللغة وصناعة أصول الفقه» ويكفي من ذلك ما هو مساو جرم هذا الكتاب أو أقل» ومهذه 
الرتبة يسمى فقيهاًء لا بحفظ مسائل الفقه ولو بلغت في العدد أقصى ما يمكن أن يحفظه إنسان كا 
نجد متفقهة زماننا يظنون أن الأفقه هو الذي حفظ مسائل أكثرء وهؤلاء عرض لهم شبيه ما 
ا م ا الوا ت لا الذي يقدر على عملهاء وهو بن أن 
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الذي عنده خفاف كثيرة سيأتيه إنسان بقدم لا يجد في خفافه ما يصلح لقدمه» فيلجأ إلى صانع 
الخفاف ضرورة» وهو الذي يصنع لكل قدم < خفا يوافقه» فهذا هو مثال أكثر المتفقهة في هذا 
الوقت. 

وإذ قد خرجنا عم| كنا بسبيله فلنرجع إلى حيث كنا من ذكر المسائل التي وعدنا بها. 
# المسألة الأو_ل: 

أجمع العلماء على أن بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة لا يجوز إلا مثلاً بمثل يداً بيد إلا 
ما روي عن ابن عباس ومن تبعه من المكيين فإنهم أجازوا بيعه متفاضلا ومنعوه نسيئة فقطء وإن) 
صار ابن عباس لذلك لما رواه عن أسامة بن زيد عن النبي ية أنه قال: ١لا‏ ربا إلا ِي اللَييعة“ 
وهو حديث صحيح» فأخذ ابن عباس بظاهر هذا الحديث فلم يجعل الربا إلا في النسيئة. وأما 
الجبهور فصاروا إلا رواء مالك عن نافع عن أ :سعيقة الفتزي آنا رسول لل 236 قال: الا 
يوا الب بالذّكب إلا لا پول ولام نشوا بَعْضَهًا عَلى بَعْض» ولا يوا الِضّةً بالفِضّة إلا 
ملا بول وَلَا تُشِفُو ابَمْضَها عَلَ بَمْض وَلَاتيمُوا مھا َا غاا بتاجن»' '' وهو من أصح ما روي 
في هذا الباب. وحديث ادان لفات عدت بصع ايفان هذا الباب» فصار الجمهور 
إلى هذه الأحاديث إذ كانت نصا في ذلك. وأما حديث ابن عباس فإنه ليس نص في ذلك لأنه 
روي فيه لفظان: أحدهما: أنه قال: (إنّ) الرّبَا فِي التَسيَِ وهذا ليس يفهم منه إجازة التفاضل إلا 
من باب دليل ا خطاب وهو ضعيف» ولا سيها إذا عارضه النص. وأما اللفظ الآخر: وهو «لا ربا 
إلا ني الي فهو أقوى من هذا اللفظ؛ لأن ظاهره يق يقتضى أن ما عدا النسيئة فليس برباء لكن 
يحتمل أن يريد بقوله: لا ربا إلا ِي انيه من جهة أن الواقع في الأكثر, وإذا كان هذا محتملاً 
والأول نص وجب تأويله على الجهة التي يصح الجمع بينهما. وأجمع الجمهور على أن مسكوكه 
وتبره ومصوغه سواء في منع بيع بعضه ببعض متفاضلاً؛ لعموم الأحاديث المتقدمة في ذلك إلا 
معاوية فإنه كان يجيز التفاضل بين التبر والمصوغ لكان زيادة الصياغة» وإلا ما روي عن مالك أنه 
سئل عن الرجل يأتي دار الضرب بورقه فيعطيهم أجرة الضرب ويأخذ منهم دنانير ودراهم وزن 
ورقة أو دراهمه. فقال: إذا كان ذلك لضرورة خروج الرفقة ونحو ذلك فأرجو أن لا يكون به 
)١(‏ أخرجه البخاري (۲۱۷۹) ومسلم )١097(‏ وتقدم. 


(۲) أخرجه البخاري (۷) ومسلم )۱٥۸٤(‏ وتقدم. 
(۳) أخرجه مسلم )١681(‏ وتقدم. 
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اة وبه قال ابن القاسم من أصحابهء وأنكر ذلك ابن وهب من أصحابه وعيسى بن دينار 
وجمهور العلاء. وأجاز مالك بدل الدينار الناقص بالوازن أو بالدينارين على اختلاف بين 
أصحابه في العدد الذي يجوز فيه ذلك من الذي لا يجوز على جهة المعروف. 
# المسألة الثانية: 

اختلف العلماء في السيف والمصحف المحلى يباع بالفضة وفيه حلية فضة» أو بالذهب وفيه 
حلية ذهب» فقال الشافعي: لا يجوز ذلك؛ لجهل المائلة المشترطة في بيع الفضة بالفضة في ذلك 
والذهب بالذهب» وقال مالك: إن كان قيمة ما فيه من الذهب أو الفضة الثلث فأقل؛ جاز بيعه؛ 
أغتن : بالفضة إن كانت حليته فضة» أو بالذهب إن كانت حليته ذهباً وإلالم يجزء وكأنه رأى أنه 
إذا كانت الفضة قليلة لى تكن مقصودة في البيع وصارت كأنها هبة» وقال أبو حنيفة وأصحابه: لا 
بأس ببيع السيف المحلى بالفضة إذا كانت الفضة أكثر من الفضة التي في السيف» وكذلك الأمر 
في بيع السيف المحلى بالذهب» لأنهم رأوا أن الفضة التي فيه أو الذهب يقابل مثله من الذهب أو 
الفضة المشتراة به» ويبقى الفضل قيمة السيف. وحجة الشافعي عموم الأحاديث والنص الوارد 
في ذلك من حديث فضالة بن عبدالله الأنصاري أنه قال: أي رَسُولُ الله يله وَهُوَ بِخَبْر قلا 
فيها ذهب ET‏ وهي من العام ك3 ا ول الله , ل بالذّهَبِ الي في القلادة و ينرَعٌ 
ود تم َال مم رَسُولٌ الله يكللة: «الذَّمَتْ باذعب ا ر وا هاور كن 
قلنا فأجاز ذلك على الإطلاق» وقد أنكره عليه أبو سعيد وقال: لا أسكن في أرض أنت فيها لما 
رواه من الحديث. 
* المسألة الثالثة: ظ 

اتفق العلماء على أن من شرط الصرف أن يقع ناجزاً. واختلفوا في الزمان الذي يحد هذا 
المعنى» فقال أبو حنيفة والشافعي: الصرف يقع ناجزاً ما لم يفترق المتصارفان تعجل أو تأخر 
القبض» وقال مالك: إن تأخر القبض في المجلس؛ بطل الصرف وإن لم يفترقا حتى كره المواعدة 


قمه. 


إيها 


)١(‏ في «صحیحه» )١1591(‏ وأبو داود )۳٣٣۳ ,86١(‏ والترمذي )١105(‏ والنسائي (tov »٤٥۷۳(‏ وأحمد 
(5/). 0 ظ 
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وسبب الخلاف ترددهم في مفهوم قوله یا إلا اء وها“ وذلك أن هذا يختلف بالأقل 
والأكثر» فمن رأى أن هذا اللفظ صالح لن لم يفترق من المجلسء أعني: أنه يطلق عليه أنه باع 
هاء وهاء؛ قال: يجوز التأخير في المجلس» ومن رأى أن اللفظ لا يصح إلا إذا وقع القبض من 
المتصارفين على الفور؛ قال: إن تأخر القبض عن العقد في المجلس» بطل الصرف» لاتفاقهم على 
هذا المعنى لم يجز عندهم في الصرف حوالة ولا حمالة ولا خيارء إلا ما حكي عن أب ثورء أنه أجاز 
فيه الخيار. واختلف في المذهب في التأخير الذي يغلب عليه المتصارفان أو أحدهماء فمرة قيل فيه: 
إنه مثل الذي يقع بالاختيار» ومرة قيل: إنه ليس كذلك في تفاصيل لهم في ذلك ليس قصدنا 
ذكرها في هذا الكتاب. 
# المسألة الرابعة: 

اختلف العلماء فيمن اصطرف دراهم بدنانير ثم وجد فيها درهماً زائفاء فأراد رده فقال 
مالك: ينتقض الصرفء وإن كانت دنانير كثيرة انتقض منها دينار للدرهم فا فوقه إلى صرف 
دينار» فإن زاد درهم على دينار انتقض منها دينار آخر» وهكذا ما بينه وبين أن ينتهي إلى صرف 
دينار. قال: وإن رضي بالدرهم الزائف لم يبطل من الصرف شيء. وقال أبو حنيفة: لا يبطل 
الصرف بالدرهم الزائف» ويجوز تبديله إلا أن تكون الزيوف نصف الدراهم أو أكثرء فإن ردها 
بطل الصرف في المردود. وقال الثوري: إذا رَد الزيوف كان مخيراً إن شاء أبدهها أو يكون شريكا له 
بقدر ذلك في الدنانير» أعني: لصاحب الدنانير. وقال أحمد: لا يبطل الصرف بالرد قليلاً كان أو 
كثيراً. وابن وهب من أصحاب مالك يجيز البدل في الصرف» وهو مبني على أن الغلبة على النظرة 
في الصرف ليس ها تأثير ولا سي) في البعض وهو أحسن. وعن الشافعي في بطلان الصرف 
بالزيوف قو لان» فيتحصل لفقهاء الأمصار في هذه المسألة أربعة أقوال: 

قول بإبطال الصرف مطلقاً عند الرد. 

وقول بإثبات الصرف ووجوب البدل. 

وقول بالفرق بين القليل والكثير. 

وقول بالتخيير بين بدل الزائف أو يكون شريكًا له. 

وسبب الخلاف في هذا كله: هل الغلبة على التأخير في الصرف مؤثرة فيه أو غير مؤثرة؟ وإن 


(۱) أخرجه البخاري (۲۱۷۲) ومسلم )١087(‏ وتقدم. 


كانت مؤثرة فهل هي مؤثرة في القليل أو في الكثير؟ وأما وجود النقصان فإن المذهب اضطرب 
فيه» فمرة قال فيه: إنه إن رضي بالنقصان جاز الصرف» وإن طلب البدل انتقض الصرف قياساً 
على الزيوف» ومرة قال: يبطل الصرف وإن رضي به» وهو ضعيف. واختلفوا أيضاً إذا قبض 
بعض الصرف وتأخر بعضه. أعني: الصرف المنعقد على التناجز» فقيل: يبطل الصرف كله» وبه 
قال الشافعي» وقيل: يبطل منه المتأخر فقطء وبه قال أبو حنيفة ومحمد وأبو يوسف» والقولان في 
المذهبء ومبنى الخلاف» الخلاف في الصفقة الواحدة يخالطها حرام وحلال هل تبطل الصفقة 
كلهاء أو الحرام منها فقط؟ 
# المسألة الخامسة: 

أجمع العلماء على أن المراطلة جائزة في الذهب بالذهب وفي الفضة بالفضة» وإن اختلف 
العدد لاتفاق الوزن» وذلك إذا كانت صفة الذهبين واحدة. واختلفوا في المراطلة في موضعين: 
أحدهما: أن تختلف صفة الذهبين. والثاني: أن قن أحد الذهبين عن الآخرء فيريد الآخر أن 
يزيد بذلك عرضاً أو دراهم إن كانت المراطلة بذهبء أو ذهباً إن كانت المراطلة بدراهم» فذهب 
مالك» أما في الموضع الأول وهو أن يختلف جنس المراطل بها في الجودة والرداءة أنه متى راطل 
بأحدهما بصنف من الذهب الواحد وأخرج الآخر ذهبين أحدهما أجود من ذلك الصنف 
الواحد» والآخر أردأء فإن ذلك عنده لا يجوزء وإن كان الصنف الواحد من الذهبين» أعني: 
الذي أخرجه وحده أجود من الذهبين المختلفين اللذين أخرجه) الآخر أو أردأ منهما معاء أو مثل 
أحدهما وأجود من الثاني؛ جازت المراطلة عنده. وقال الشافعي: إذا اختلف الذهبان فلا يجوز 
ذلك. وقال أبو حنيفة وجميع الكوفيين والبصريين: يجوز جميع ذلك. وعمدة مذهب مالك في منعه 
ذلك الاتهام» وهو مصير إلى القول بسدٌ الذرائع» وذلك أنه يتهم أن يكون المراطل إنا قصد بذلك 
بيع الذهبين متفاضلا» فكأنه أعطى جزءاً من الوسط بأكثر منه من الأردأء أو بأقل منه من الأعلى» 
فيتذرع من ذلك إلى بيع الذهب بالذهب متفاضلاًء مثال ذلك أن إنساناً قال لآخر: خذ مني خمسة 
وعشرين مثقالاً وسطاً بعشرين من الأعلى» فقال: لا يجوز هذا لناء ولكن أعطيك عشرين من 
الأعلى وعشرة أدنى من ذهبك» وتعطيني أنت ثلاثين من الوسطء فتكون العشرة الأدنى يقابلها 
غية مو ةوقا المشرين هن ذهب الرمظ العشريو من دحك الأعل. وعمةة الاس 
اعتبار التفاضل الموجود في القيمة» وعمدة أبي حنيفة اعتبار وجود الوزن من الذهبين» ورد القول 


A‏ بداية المجتهد 


بسد الذرائع» وكمثل اختلافهم في المصارفة التي تكون بالمراطلة اختلفوا في هذا الموضع في 
المصارفة التي تكون بالعددء أعني: إذا اختلفت جودة الذهبين أو الأذهاب. وأما اختلافهم إذا 
نقصت المراطلة» فأراد أحدهما أن يزيد شيئا آخر مما فيه الرباء أو مما لا ربا فيه» فقريب من هذا 
الاختلاف» مثل أن يراطل أحدهما صاحبه ذهب بذهبء فينقص أحد الذهبين عن الآخرء فيريد 
الذي نقص ذهبه أن يعطي عوض الناقص دراهم أو عرضاء فقال مالك والشافعي والليث: إن 
ذلك لا يجوز والمراطلة فاسدة. وأجاز ذلك كله أبو حنيفة والكوفيون» وعمدة الحنفية تقدير 
وجود الماثلة من الذهبين وبقاء الفضل مقابل للعرض. وعمدة مالك التهمة في أن يقصد بذلك 
بيع الذهب بالذهب متفاضلاً. وعمدة الشافعي عدم الماثلة بالكيل أو الوزن أو العدد الذي 
بالفضلء ومثل هذا يختلفون إذا كانت المصارفة بالعدد. 
# المسألة السادسة: 

واختلفوا في الرجلين يكون لأحدهما على صاحبه دنانير وللآخر عليه دراهم» هل يجوز أن 
يتصارفاها وهي في الذمة؟ فقال مالك: ذلك جائز إذا كانا قد حلا معأء وقال أبو حنيفة: يجوز في 
الحال وفي غير الحال» وقال الشافعي والليث: لا يجوز ذلك حلا أو لم يحلا. وحجة من لم يجزه أنه 
غائب بغائب» وإذا لم يجز غائب بناجز كان أحرى أن لا يجوز غائب بغائب» وأما مالك فأقام 
حلول الأجلين في ذلك مقام الناجز بالناجزء وإنما اشترط أن يكونا حالين معأ لئلا يكون ذلك 
من بيع الدين بالدين. وبقول الشافعي قال ابن وهب وابن كنانة من أصحاب مالك» وقريب من 
هذا اختلافهم في جواز الصرف على ما ليس عندهما إذا دفعه أحدهما إلى صاحبه قبل الافتراق» 
مثل أن يستقرضاه في المجلس فتقابضاه قبل الافتراق» فأجاز ذلك الشافعي وأبو حنيفة» وكرهه 
ابن القاسم من الطرفين واستخفه من الطرف الواحدء أعني: إذا كان أحدهما هو المستقرض 
فقط. وقال زفر: لا يجوز ذلك إلا أن يكون من طرف واحد. 

ومن هذا الباب اختلافهم في الرجل يكون له على الرجل دراهم إلى أجلء هل يأخذ فيها إذا 
حل الأجل ذهباء أو بالعكس؟ فذهب مالك إلى جواز ذلك إذا كان القبض قبل الافتراق» وبه 
قال أبو حنيفة» إلا أنه أجاز ذلك وإن لم يحل الأجل» ولم يز ذلك جماعة من العلماء» سواء كان 
الأجل حالا أو لم يكن» وهو قول ابن عباس وابن مسعود. وحجة من أجاز ذلك؛ حديث ابن 
عمر قال: كُنْتُ أَبِيعٌ الإبل بالبقيع» ابيع بالدتانير وآخذ الدَدَاهم وَأبيع بالدَرَاهم احا 


فَسَأَلْتُ عَنْ ذلك رول لله 2 فَقَال: ١لَابَأسَ‏ بذلِكَ إِذا کان بسعر يومِه» خزجه ۳ او 
وحجة من لم يجزه ما جاء في حديث أبي سعيد وغيره» اوَلَا يعوا متها غَائبا پتاجز» . 
# المسألة السايعة: 
اختلف في البيع والصرف في مذهب مالك» فقال: إنه لا يجوز إلا أن يكون أحدها الأكثر 
والآخر تبع لصاحبه» وسواء كان الصرف في دينار واحد أو في دنانير» وقيل: إن كان الصرف في 
دينار واحد؛ جاز كيفم| وقع» وإن كان في أكثر اعتبر كون أحدهما تابعاً للآخر في ا لجوازء فإن كانا 
معأ مقصودين؛ ل يجزء وأجاز أشهب الصرف والبيع وهو أجود؛ لأنه ليس في ذلك ما يؤدي إلى 
ربا ولا إلى غرر. 


(۱) (< ضعيف) أخرجه أبو داود )۳۳٣ ٤(‏ والترمذي )۱۲٤۲(‏ والنسائي (5087) وابن ماجه (۲۲۹۲) وأحمد (۲/ ۱۳۹). 
(۲) أخرجه البخاري (۲۱۷۷) ومسلم )۱٥۸٤(‏ وتقدم. ش 


م22 | بداية المجتهد 


4'- كتاب السلم 
وفي هذا الكتاب ثلاثة أبواب: 
الباب الأول: في محله وشروطه. 
الباب الثاني: في) يجوز أن يقتضي من المسلم إليه بدل ما انعقد عليه السلم» وما يعرض في 
ذلك من الإقالة والتعجيل والتأخير. 
الباب الثالث: في اختلافهم في السلم. 
الباب الأول 
[في محله وشروطه] 
أما محله» فإنهم اجمعوا على جوازه في كل ما يكال أو يوزنء لما ثبت من حديث ابن عباس 
المشهور قال: فيم الي يك المَدِيئةَ وَهُمْ يُسْلِمُونَ فِي الثَّمْر السَّتتيْنِ وَالثَلاثْء قال رَسُولُ الله 
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كل من لقيلف فِي تَمَنِ مَعْلُوم وَوَرْنٍ علوم إلى أَجَلٍ مَمْلُوم؛'"» واتفقوا على امتناعه 
فيا لايثبت في الذمة» وهي الدور والعقار. ْ ْ 

وأما سائر ذلك من العروض والحيوان فاختلفوا فيهاء فمنع ذلك داود وطائفة من أهل 
الظاهر مصيراً إلى ظاهر هذا الحديث, والجمهور على أنه جائز في العروض التي تنضبط بالصفة 
والعدد. واختلفوا من ذلك فيا ينضبط مما لا ينضبط بالصفة» فمن ذلك الحيوان والرقيق» فذهب 
مالك والشافعي والأوزاعي والليث: إلى أن السلم فيهما جائز» وهو قول ابن عمر من الصحابة. 
وقال أبو حنيفة والثوري وأهل العراق: لا يجوز السلم في الحيوان» وهو قول ابن مسعود. وعن 
عمر في ذلك قولان. وعمدة أهل العراق في ذلك ما روي عن ابن عباس: «أَنَّ الى يكل ّى عَن 
السَّلَفٍِ فِي الحَيوَانِ)”" وهذا الحديث ضعيف عند الفريق الأول. وربا احتجوا أيضاً بنهيه لاز 
عن بيع الحيوان بالحيوان نسيئة”". وعمدة من أجاز السلم في الحيوان ما روي عن ابن عمر: «أَنَّ 
رول الل كل مره أن بجر جَيْشّاء قفدت الإبل» فَمَرَهُ أنْيَأحُدَ على لاص الصَّدَقَة تأحَدَ البعير 
(۱) أخرجه البخاري (۲۲۲۱۰۲۲۲۰) ومسلم .)٠١١ ٤(‏ 


(۲) أخرجه الدارقطني (۳/ ١‏ والحاكم (۲/ /ا5 ) وابن الجوزي في «التحقيق» )٠١١۹(‏ وضعفه. 
(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (77”05) والترمذي )١77727(‏ والنسائي (577) وابن ماجه (۲۲۷۰) وأحمد (5/ 217 
4) والدارمي (5055) وتقدم. 


كتاب السلم ۷۹ 


ر 


بِالبعيرَيْنِ إِلَ إبل الصّدَكَ “. وحديث أب رافع أيضاً: «أنَّ الي َة اسْتَسْلَفَ بَكْرًاه”" قالوا: 
وهذا كله يدل على ثبوته في الذمة. 

فسبب اختلافهم شيئان: أحدهما: تعارض الآثار في هذا المعنى. والثاني: تردد الحيوان بين أن 
يضبط بالصفة أو لا يضبطء فمن نظر إلى تباين الحيوان في الخلق والصفات» وبخاصة صفات 
النفس» قال: لا تنضبط» ومن نظر إلى تشابهها قال: تنضبط. ومنها اختلافهم في البيض والدر 
وغير ذلك» فلم يجز أبو حنيفة السلم في البييض» وأجازه مالك بالعدد. وكذلك في اللحم أجازه 
مالك والشافعي» ومنعه أبو حنيفة» وكذلك السلم في الرءوس والأكارع» أجازه مالك» ومنعه 
أبو حنيفة. واختلف في ذلك قول أبي حنيفة والشافعي» وكذلك السلم في الدر والفصوص. 
أجازه مالك» ومنعه الشافعي» وقصدنا من هذه المسائل إنا هو الأصول الضابطة للشريعة لا 
إحصاء الفروع؛ لأن ذلك غير منحصر. 
# وأما شروطه: 

فمنها مجمع عليها ومنها مختلف فيهاء فأما المجمع عليها فهي ستة: 

منها: أن يكون الثمن والمامون مما يجوز فيه التساءء وامتناعه فيا لا يجوز فيه النّساءء وذلك 
إما اتفاق المنافع على ما يراه مالك رحمه الله وإما اتفاق الجنس على ما يراه أبو حنيفة» وإما اعتبار 
الطعم مع الجنس على ما يراه الشافعي في علة التساء. 

ومنها: أن يكون مقدراً إما بالكيل أو بالوزن أو بالعدد إن كان ما شأنه أن يلحقه التقدي أو 
منضبطاً بالصفة إن كان مما المقصود منه الصفة. 

ومنها: أن يكون موجوداً عند حلول الأجل. 

ومنها: أن يكون الثمن غير مؤجل أجلاً بعيدًء لئلا يكون من باب الكالى بالكالى؛ هذا في 
الجملة. واشترطوا في اشتراط اليومين والثلاثة في تأخير نقد الشمن بعد اتفاقهم على أن لا يجوز في 
المدة الكثيرة ولا مطلقاء فأجاز مالك اشتراط تأخير اليومين والثلاثة» وأجاز تأخيره بلا شرط. 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود (7701) وأحمد (۱۷۱/۲) والحاكم (07-57/5) والدارقطني (۳/ )7١‏ والبيهقي 
(0/ ۲۸۷) من حديث عبدالله بن عمرو بن العاص» لا ابن عمر رضي الله عنهم. 

وأخرجه الدارقطني (۳/ 19) والبيهقي (0/ ۲۸۸-۲۸۷) من طريق آخر عن عبدالله بن عمرو» وهو حسن. 

(۲) أخرجه مسلم )١1٠١(‏ وأبو داود (7755) والترمذي )١171١6(‏ والنسائي (57117) وابن ماجه (51/80؟) وأحمد 
(5/ ۳۹۰(. 


حرف بداية المجتهد 


وذهب أبو حنيفة إلى أن من شرطه التقابض في المجلس كالصرف» فهذه ستة متفق عليها. 
واختلفوا في أربعة: 

أحدها: الأجلء هل هو شرط فيه أم لا؟ 

والثاني: هل من شرطه أن يكون جنس المسلم فيه موجوداً في حال عقد السلم أم لا؟ 

والثالثك: اشتراط مكان دفع المسلم فيه. 

والرابع: أن يكون الثمن مقدراً إما مكيلاً وإما موزوناً وإما معدوداً وأن لا يكون جزافا. 

فأما الأجل فإن أبا حنيفة هو عنده شرط صحة بلا خلاف عنه في ذلك» وأما مالك فالظاهر 
من مذهبه» والمشهور عنه أنه من شرط السلمء وقد قيل: إنه يتخرّج من بعض الروايات عنه جواز 
السلم الحال. وأما اللخمي فإنه فصل الأمر في ذلك فقال: إن السلم في المذهب يكون على 
ضربين: سلم حالّ: وهو الذي يكون من شأنه بيع تلك السلعة وسلم مؤجل: وهو الذي يكون 
عن ليس من شأنه بيع تلك السلعة وعمدة من اشترط الأجل شيئان: ظاهر حديث ابن عباس ٠‏ 
والثاني: أنه إذا لم يشترط فيه الأجل كان من باب بيع ما ليس عند البائع المنهي عنه'''. وعمدة 
الشافعي أنه إذا جاز مع الأجل فهو حالاً أجوز؛ لأنه أقل غرراًء وربا استدلت الشافعية بها روي: 
3 لب بك اشر عملا مِنْ اعرا بوشتق تَمْرِء فلا دل ابیت ل بيذ التمرَ َاستَقرَض الى 
يك مرا وَأَعطا يا" . قالوا: فهذا هو شراء حال بتمر في الذمة» وللمالكية من طريق المعنى أن 
السلم إنا جوز لموضع الارتفاق؛ ولأن المسلف يرغب في تقديم الثمن لاسترخاص المسلم فيه؛ 
والمسلم إليه يرغب فيه لموضع النسيئة» وإذا لم يشترط الأجل زال هذا المعنى. واتلفوا في الأجل 
في موضعين: 

أحدهما: هل يقدر بغير الأيام والشهور مثل الجذاذ والقطاف والحصاد والموسم؟ 

والثاني: في مقداره من الأيام. وتحصيل مذهب مالك في مقداره من الأيام أن المسلم فيه على 
ضربين: ضرب يفتضي بالبلد المسلم فيه» وضرب يقتضي بغير البلد الذي وقع فيه السلم» فإن 


(۱) أخرجه البخاري )77517714٠0(‏ ومسلم )١15١5(‏ وتقدم. 

(۲) (حسن صحيح) أخرجه ابو داود )"5٠5(‏ والترمذي (75؟1١)‏ والنسائي (551) وابن ماجه (۲۱۸۸) وأحمد 
)١1749-178/5(‏ والدارمي (707؟7) وتقدم. 

(۳) (حسن) أخرجه أحمد (759-758/5) وعبد بن مید )١544(‏ والبزار في «مسنده» (11209- كشف الأستار) 
والحاكم (۲/ 9"7) والبيهقي في «السنن» (5/ )٠١‏ وني «معرفة السئن والآثار» له .)١١995(‏ 


كتاب السلم ۷۳١‏ 


اقتضاه في البلد المسلم فيه» فقال ابن القاسم: إن المعتبر في ذلك أجل تختلف فيه الأسواق» وذلك 
- خمسة عشر يوماً أو نحوها. 

وروى ابن وهب عن مالك أنه يجوز اليومين والثلاثةء وقال ابن عبدالحك: لا بأس به إلى ظ 
اليوم الواحد. وأما ما يقتضي ببلد آخرء فإن الأجل عندهم فيه هو قطع المسافة التي بين البلدين 
تلك أو كتركه وقال ار ا لا ركرة ا ين قلؤنة ابام قدو حمل الكل قرط عبر بعال 
اشترط منه أقل ما ينطلق عليه الاسم» ومن جعله شرطأً معللاً باختلاف الأسواق اشترط من ٠‏ 
الأيام ما تختلف فيه الأسواق غالباً. وأما الأجل إلى الجذاذ والحصاد وما أشبه ذلك» فأجازه 
مالك ومنعه أبو حنيفة والشافعي» فمن رأى أن الاختلاف الذي يكون في أمثال هذه الآجال 
يسير؛ أجاز ذلكء إذ الغرر اليسير معفّو عنه في الشرع» وشبهه بالاختلاف الذي يكون في الشهور 
من قبل الزيادة والنقصان» ومن رأى أنه كثير» وأنه أكثر من الاختلاف الذي يكون من قبل 
نقصان الشهور وكالها؛ لم يجزه. وأما اختلافهم في: هل من شرط السلم أن يكون جنس المسلم فيه 
موجوداً في حين عقد السلم؟ فإن مالكاً والشافعي وأحمد وإسحاق وأبا ثور لم يشترطوا ذلك 
وقالوا: يجوز السلم في غير وقت إبّانة. وقال أبو حنيفة وأصحابه والثوري والأوزاعي: لا يجوز 
السلم إلا في إبان الثيء المسلم فيه. فحجة من لم يشترط الإبان ما ورد في حديث ابن عباس: «أن 
الناس كانوا يسلمون في التمر السنتين والثلاث فأقروا على ذلك ول ينهوا عنه»”"". وعمدة الحنفية 
ما روي من حديث ابن عمر أن النبي ي قال: «لا تُسْلِمُوا في التخيلٍ حتى يَبدُوَ صلاحها»"» 
وکأنہم رأوا أن الغرر يكون فيه أكثر إذا لم يكن موجودا في حال العقد» وكأنه يشبه بيع مالم يخلق 
أكثر» وإن كان ذلك معيناً وهذا في الذمة» ويهذا فارق السلم بيع مالم يخلق. 

# وأما الشرط الثالث: وهو مكان القبض» فإن أبا حنيفة اشترطه تشبيهاً بالزمان» وم 
يشترطه غيره وهم الأكثر. وقال القاضي أبو محمد: الأفضل اشتراطه. وقال ابن المواز: ليس يحتاج 
إلى ذلك. 

# وأما الشرط الرابع: وهو أن يكون الثمن مقدراً مكيلاً أو موزوناً أو معدوداً أو مذروعاً لا 
جزافا» فاشترط ذلك أبو حنيفة» ولم يشترطه الشافعي» ولا صاحبا أبي حنيفة أبو يوسف ومحمد. 
قالوا: وليس يحفظ عن مالك في ذلك نص إلا أنه يجوز عنده بيع الجزاف. إلا فيا يعظم الغرر فيه 
(۱) أخرجه البخاري 4١077 5٠(‏ 77) ومسلم )١1١4(‏ وتقدم. 
(7) (ضعيف) أخرجه أبو داود (/571 ”7) وابن ماجه (717/5) وأحمد (۲/ )١50- 1١55‏ والبيهقي (1/ 4 7). 


Ai‏ ا ْ بداية المجتهد 


على ما تقدم من مذهبه. وينبغي أن تعلم أن التقدير في السلم يكون بالوزن فيهما يمكن فيه الوزن» 
وبالكيل فيا يمكن فيه الكيل» وبالذرع في) يمكن فيه الذرع» وبالعدد في) يمكن فيه العدد. وإن 
لم يكن فيه أحد هذه التقديرات انضبط بالصفات المقصودة من الجنس مع ذكر الجنس إن كان 
أنواعاً مختلفة» أو مع تركه إن كان نوعاً واحدأء ولم يختلفوا أن السلم لا يكون إلا في الذمة وأنه لا 
يكون في معين» وأجاز مالك السلم في قرية معينة إذا كانت مأمونة» وكأنه رآها مثل الذمة. 
الباب الثاني 
فيا يجوز أن يقتضي من المسلم إليه بدل ما انعقد عليه السلم» 
وما يعرض في ذلك من الإقالة والتعجيل والتأخير 

وفي هذا الباب فروع كثيرة» لكن نذكر منها المشهور: 
# المسألة الأو لے: 

اختلف العلماء فيمن أسلم في شيء من الثمر» فلا حل الأجل تعذر تسليمه حتى عدم ذلك 
المسلم فيه وخرج زمانه» فقال الجمهور: إذا وقع ذلك كان المسلم بالخيار بين أن يأخذ الثمن أو 
يصير إلى العام القابل» وبه قال الشافعي وأبو حنيفة وابن القاسم» وحجتهم أن العقد وقع على 
موصوف في الذمة فهو باق على أصله» وليس من شرط جوازه أن يكون من ثمار هذه السنة وإنا 
هو شيء شرطه المسلم فهو في ذلك بالخيار. 

وقال أشهب من أصحاب مالك: ينفسخ السلم ضرورة ولا يجوز التأخير» وكأنه رآه من 
باب الكالئ بالكالىئ. 

وقال سحنون: ليس له أخذ الثمن» وإنما له أن يصبر إلى القابل» واضطرب قول مالك في 
هذاء والمعتمد عليه في هذه المسألة ما رآه أبو حنيفة والشافعي وابن القاسم» وهو الذي اختاره أبو 
بكر الطرطوشي» والكالى بالكالى المنهى عنه إن هو المقصود. لا الذي يدخل اضطراراً. 
: المسألة الثانية: 

اختلف العلماء في بيع المسلم فيه إذا حان الأجل من المسلم إليه قبل قبضه» فمن العلماء من لم 
ير ذلك صلا وهم القائلون بأن كل شيء لا يجوز بيعه قبل قبضهء وبه قال أبو حنيفة وأحمد 
وإسحاق. وتمسك أحمد وإسحاق في منع هذا بحديث عطية العوفي عن أبي سعيد الخدري قال: 


كناب السسلم VT‏ 


ال رسول الله آل ١مَنْ‏ اسل شرف إل قري!"" اا الك هم راا 

LL 
هو الطعام على ما جاء عليه النص في الحديث.‎ 

والثاني: إذا لم يكن المسلم فيه طعاماً فأخذ عوضهم المسلم مالا يجوز أن يسلم فيه رأس ماله 
مثل أن يكون المسلم فيه عرضاً والشمن عرضاً خالفاً له فيأخذ المسلم من المسلم إليه إذا حان 
الأجل شيئاً من جنس ذلك العرض الذي هو الثمن» وذلك أن هذا يدخله إما سلف وزيادة إن 
كان العرض المأخوذ أكثر من رأس مال السلم» وإما ضمان وسلف إن كان مثله أو أقل. وكذلك 
إن كان رأس مال السلم طعاماً م يجز أن يأخذ فيه طعاماً آخر أكثرء لا من جنسه ولا من غير 
جنسه» فإن كان مثل طعامه في الجنس والكيل والصفة فيا حكاه عبدالوهاب جاز؛ لأنه يحمله 
على العروضء وكذلك يجوز عنده أن يأخذ من الطعام المسلم فيه طعاماً من صفته وإن كان أقل 
جودة؛ لأنه عنده من باب البدل في الدنانير. والإحسان مثل أن يكون له عليه قمح فيأخذ بمكيلته 
شعيرأء وهذا كله من شرطه عند مالك أن لا يتأخر القبض؛ لأنه يدخله الدين بالدين. وإن كان 
رأس مال السلم عيناً وأخذ المسلم فيه عيناً من جنسه» جاز ما لم يكن أكثر منه» ول يتهمه على بيع 
العين بالعين نسيئة إذا كان مثله أو أقل» وإن أخذ دراهم في دنانير لم يتهمه على الصرف المتأخر 
وكذلك إن أخذ فيه دنانير من غير صنف الدنانير التي هي رأس مال السلم. وأما , بيع السلم من 
غير المسلم إليه» فيجوز بكل شيء يجوز التبايع به ما لم يكن طعاماء لأنه لا يدخله بيع الطعام قبل 

وأا :الآقالة فمو طا عند هالك أ بتكني اة ولا قان فإن ها اد أذ 
نقصان كان بيعاً من البيوع ودخلها ما يدخل البيوع» أعني: أنها تفسد عنده بيا يفسد بيوع الآجال 
كل أذ يان إل هع وساف آى إل ضع تعد أو إل بح للم يا لا عور بع مال .ذلك 
في دخول بيع وسلف به إذا حل الأجلء فأقاله على أن أخذ البعض وأقال من البعض فإنه لا يجوز 
عنده فإنه يدخله التذرع إلى بيع وسلف» وذلك جائز عند الشافعي وأبي حنيفة» لأا لا يقولان 


(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود (574؟) وابن ماجه (۲۲۸۳) والبيهقي (5/ .)7١‏ 


7 بداية المجتهد 


* المسألة الثالثة: 

اختلف العلاء في الشراء برأس مال السلم من المسلم إليه شيئاً بعد الإقالة با لا يجوز قبل 
الإقالة» فمن العلماء من لم يجزه أصلاًء ورأى أن الإقالة ذريعة إلى أن يجوز من ذلك ما لا يجوزء وبه 
قال أبو حنيفة وأصحابه ومالك وأصحابه» إلا أن عند أبي حنيفة لا يجوز على الإطلاقء إذ كان لا 
يجوز عنده بيع المسلم فيه قبل القبض على الإطلاق؛ ومالك يمنع ذلك في المواضع التي يمنع بيع 
المسلم فيه قبل القبض على ما فصلناه قبل هذا من مذهبه» ومن العلماء من أجازه» وبه قال 
الشافعي والثوري. وحجتهم أن بالإقالة قد ملك رأس مالهء فإذا ملكه جاز له أن يشتري به ما 
أحبء والظن الرديء بالمسلمين غير جائز. قال: وأما حديث أبي سعيد"" فإنه إن) وقع النهي فيه 
قبل الإقالة. 
# المسألة الرابعة: 

اختلفوا إذا ندم المبتاع في السلم فقال للبائع: أقلني وأنظرك بالثمن الذي دفعت إليك» فقال 
مالك وطائفة: ذلك لا يجوزء وقال قوم: يجوزء واعتل مالك في ذلك مخافة أن يكون المشتري لا 
حل له الطعام على البائع أخره عنه على أن يقبله» فكان ذلك من باب بيع الطعام إلى أجل قبل أن 
يستوفى» وقوم اعتلوا لمنع ذلك بأنه من باب فسخ الدين بالدين» والذين رأوه جائزاً رأوه أنه من 
باب المعروف والإحسان الذي أمر الله تعالى به» قال رسول الله ا: «مَنْ أَقَالَ ملا صَفْقَنَهُ قال 
الله عَمْرَئَهُ يوم اة و: «مَنْ أَنْظَرَ مُمْيرًا أله اله أَظَلَهُ اله ِي ظِلَهِيوْمَ لا ِل إا ل" . 
* المسألة الخامسة: 

أجمع العلماء على أنه كان لرجل على رجل دراهم أو دنانير إلى أجل فدفعها إليه عند محل 
الأجل وبعده أنه يلزمه أخذها. واختلفوا في العروض المؤجلة من السلم وغيره فقال مالك 
والجمهور: إن أتى بها قبل محل الأجل لم يلزمه أخذها. وقال الشافعي: إن كان مما لا يتغير ولا 
يقصد به النظارة لزمه أخذه كالنحاس والحديد» وإن كان مما يقصد به النظارة كالفواكه لم يلزمه. 
وأما إذا أتى به بعد محل الأجل فاختلف في ذلك أصحاب مالك فروي عنه أنه يلزمه قبضه مثل 
(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود (7574) وابن ماجه (۲۲۸۳) والبيهقي (7/ ۰) وتقدم. 


066 (صحيح) أخرجه ا داود ( ۳1۰( وابن ماحه (۲۱۹۹) وعبدالله بن الإمام أحمد ف «زوائد المسند» (۲/ (YoY‏ 


والحاكم (۲/ 55 ) والبيهقي (777/7). 
(۳) أخرجه مسلم ٠5(‏ ۰ ) وابن ماجه )۲٤۱۷(‏ وأحمد (۳/ .)٤۲۷‏ 


كتاب السلم 07 


أن يسلم في قطائف الشتاء فيأتي بها في الصيف» فقال ابن وهب وجماعة: لا يلزمه ذلك. وحجة 
الجمهور في أنه لا يلزمه قبض العروض قبل محل الأجل من قبل أنه من ضانه إلى الوقت 
المضروب الذي قصده. ولا عليه من المؤنة في ذلك» وليس كذلك الدنانير والدراهم» إذ لا مؤنة 
فيهاء ومن لم يلزمه بعد الأجل فحجته أنه رأى أن المقصود من العروض إنما كان وقت الأجل لا 
غيره. وأمر من أجاز ذلك في الوجهين؛ أعني: بعد الأجل أو قبله فشبهه بالدنانير والدراهم. 
# المسألة السادسة: | ) 

اختلف العلماء فيمن أسلم إلى آخر أو باع منه طعاماً على مكيلة مَّا فأخبر البائع أو المسلم إليه 
المشتري بكيل الطعام» هل للمشتري أن يقبضه منه دون أن يكيله وأن يعمل في ذلك على 
تصديقه؟ فقال مالك: ذلك جائز في السلم وفي البيع بشرط النقدء وإلا خيف أن يكون من باب 
الرباء كأنه إنم)ا صدقه في الكيل لكان أنه أنظره بالثمن. وقال أبو حنيفة والشافعي والثوري 
والأوزاعي والليث: لا يجوز ذلك حتى يكيله البائع للمشتري مرة ثانية بعد أن كاله لنفسه 
بحضرة البائع. وحجتهم أنه لما كان ليس للمشتري أن يبيعه إلا بعد أن يكيله لم يكن له أن يقبضه 
إلا بعد أن يكيله البائع له؛ لأنه لما كان من شرط البيع الكيل فكذلك القبض» واحتجوا بها جاء في 
الحديث «أنه يلل نهى عن بيع الطعام حتى يجرى فيه الصاعان: صاع البائعم» وصاع المشتري»'. 
واختلفوا إذا هلك الطعام في يد المشتري قبل الكيل» فاختلفا في الكيل» فقال الشافعي: القول 
قول المشتري» وبه قال أبو ثور» وقال مالك: القول قول البائع؛ لأنه قد صدقه المشتري عند قبضه 
إياه» وهذا مبني عنده على أن الببع يجوز بنفس تصديقه. 


الباب الثالث 
[في اختلاف المتبايعين في السلم] 
والمتبايعان في السلم إما أن يختلفا في قدر الثمن أو المثمون» وإما في جنسهماء وإما في الأجل» 


وإما في مكان قبض السلم. فأما اختلافهم في قدر المسلم فيه» فالقول فيه قول المسلم إليه إن أتى 
بها يشبه» وإلا فالقول أيضاً قول المسلم إن أتى أيضاً بها يشبه» فإن أتيا بما لا يشبه فالقياس أن 
يتحالفا ويتفاسخا. وأما اختلافهم في جنس المسلم فيه» فالحكم في ذلك التحالف والتفاسخ» مثل 
أن يقول أحدهما: أسلمت في تمرء ويقول الآخر: في قمح. وأما اختلافهم في الأجل فإن كان في 


)١(‏ (حسن) أخرجه ابن ماجه (۲۲۲۸) والدارقطني (۳/ ۸) وتقدم. 


كرف بداية المجتهد 


حلوله فالقول قول المسلم إليه» وإن كان في قدره فالقول أيضاً قول المسلم إليه إلا أن يأتي با لا 
يشبه» مثل أن يدعي المسلم وقت إبان المسلم فيه» ويدعي المسلم إليه غير ذلك الوقت» فالقول 
قول المسلم. وأما اختلافهم في موضع القبض» فالمشهور أن من ادعى موضع عقد السلم فالقول 
قوله» وإن لم يدعه واحد منهما فالقول قول المسلم إليه. وخالف سحنون في الوجه الأول فقال: 
القول قول المسلم إليه وإن ادعى القبض في موضع العقدء وخالف أبو الفرج في الموضع الثاني 
فقال: إذا لم يدع واحد منهما موضع العقد تحالفا وتفاسخا. وأما اختلافهم في الثمن فحكمه حكم 
اختلاف المتبايعين قبل القبض» وقد تقدم ذلك. 


كتاب بيع الخيار VV‏ 


۹-كتاب بيع الخيار 

والنظر في أصول هذا الباب» أما ألا فهل يجوز أم لا؟ وإن جاز» فكم مدة الخيار؟ وهل 
يشترط النقدية فيه أم لا؟ وممى ضبان المبيع في مدة الخيار؟ وهل يورث الخيار أم لا؟ ومن يصح 
خياره من لا يصح؟ وما يكون من الأفعال خياراً كالقول؟ أما جواز الخيار فعليه الجمهورء إلا 
الثوري وابن أبي شبرمة وطائفة من أهل الظاهر. وعوده E‏ ا ا O‏ 
«وَلَكَ الخيان كلانًا)” “» وما روي في حديث ابن عمر: «البيْعَانِ ِاليَارٍ ما 1 : رقا إلا بنع 
الخيار»". وعمدة من منعه أنه غررء وأن الأصل هو اللزوم في البيع إلا أن يقوم دليل على جواز 
البيع على الخيار من كتاب الله أو سنة ثابتة أو إجماع. . قالوا: وحديث حبان إما أنه ليس بصحيح» 
وإما أنه خاص لما شكى إليه لا أنه يخدع في البيوع. قالوا: وأما حديث ابن عمر وقوله فيه: إلا 
بيع يار فقد فسر المعنى امراد بهذا اللفظ» وهو ما ورد فيه من لفظ آخر وهو" : أن يَقُولَ أَحَدَهُمًا 
لِصَاحِبِهِ الي وأما مدة الخيار عند الذين قالوا بجوازه فرأى مالك أن ذلك ليس له قدر محدود في 
نفسه وأنه إنا يتقدر بتقدير الحاجة إلى اختلاف المبيعات» وذلك يتفاوت بتفاوت المبيعات 0 
مثل اليوم واليومين في اختيار الثوب» والجمعة والخمسة أيام في اختيار الجارية» والشهر ونحوه في 
اختيار الدار. وبالجملة فلا يجوز عنده الأجل الطويل الذي فيه فضل عن اختيار المبيع. وتال ` 
الشافعي وأبو حنيفة: أجل الخيار ثلاثة ة أيام لا يجوز أكثر من ذلك. وقال أحمد وأبو يوسف ومحمد 

بن الحسن: يجوز الخيار لأي مدة اشترطت» وبه قال داود. واف انيار المطاق دون القيد 
بمدة معلومة» فقال الثوري والحسن بن جني وجاعة عراز ا امار مطلقاً ويكون له 
ا لحار أبدأًء وقال مالك: يجوز الخيار المطلق ولكن السلطان يضرب فيه أجل مثله. وقال أبو حنيفة 
والشافعي: لا يجوز بحال الخيار المطلق ويفسد الببع. واختلف أبو حنيفة والشافعي إن وقع الخيان 
في الثلاثة الأيام زمن الخيار المطلق» فقال أبو حنيفة: إن وقع في الثلاثة الأيام جازء وإن مضت 
الثلاثة فسد البيع» وقال الشافعي: : بل هو فاسد على كل حال» فهذه هي أقاويل فقهاء الأمصار في 
مدة الخيار» وهي هل يجوز مطلقاً أو مقيداً؟ وإن جاز مقيداً فكم مقداره؟ ' وإن لم يجز مطلقاً فهل. 
من شرط ذلك آلا يقع الخيار.ني الثلاث أم لا يجوز بحال؟ وإن وقع في الثلاث. 

فأما أدلتهم فإن عمدة من لم يجز الخيار هو ما قلناه. وأما عمدة من لم يجز الخيار إلا ثلاث فهو 


(۱) (حسن) أخرجه ابن ماجه (۲۳۵۵) وأحمد (4/.*) والحاكم (۲/ ۲۲) والدارقطني (5/ اف الا 
(۲) أخرجه البخاري ٠ 4:71١1(‏ )ومسلو .)16١(‏ 


VTA‏ بداية المجتهد 


أن الأصل هو أن لا يجوز الخيار فلا يجوز منه إلا ما ورد فيه النص في حديث منقذ بن حبان أو 
حبان بن منقذ'''» وذلك كسائر الرخص المستئناة من الأصول مثل استثناء العرايا من المزابئة 
وغير ذلك. قالوا: وقد جاء محديد الخيار بالثلاث في حديث المصرّاة وهو قوله: من اشرّى 
مُصَرَاةَ فهو بالخبار اة یا '» وأما حديث منقذ» فأشبه طرقه المتصلة ما رواه محمد بن إسحاق 
ونال عن عن ابن عمر أن رسول الله كل قال تقذ وكان يخدع في البيع: (إذَا بِعْتَ قل لا خلب 
وَأَنْتَ با يار اد وأما عمدة أصحاب مالكء» فهو أن المفهوم من الخيار هو اختيار المبيع. 
وإذا كان ذلك كذلك وجب أن يكون ذلك عدودا بزمان إمكان اختيار المبيع» وذلك يختلف 
بحسب مبيع مبيع» فكأن النص إنما ورد عندهم تنبيهاً على هذا المعنى» وهو عندهم من باب 
الخاص أريد به العام» وعند الطائفة الأولى من باب الخاص أريد به الخاص. وأما اشتراط النقد 
م واد اي ب 
ضان المبيع في مدة الخيار فإ نهم اختلفوا في ذلك فقال مالك وأصحابه والليث والأوزاعي: 
مصيبته من البائع» والمشتري أمين» وسواء كان الخيار لها أو لأحدهماء وقد قيل في المذهب: إنه إن 
كان هلك بيد البائع فلا خلاف في ضانه إياه» وإن كان هلك بيد المشتري فالحكم كالحكم في 
ارهن والعارية إن كان مما يغاب عليه» فضمانه منه» وإن كان مما لا يغاب عليه» فضمانه من البائع. 
وقال أبو حنيفة: إن كان شرط الخيار لكليهما أو للبائع وحده فضانه من البائع والمبيع على ملكه. 
وأما إن كان شرطه المشتري وحده فقد خرج المبيع عن ملك البائع ولم يدخل في ملك المشتري» 
وبقي معلقاً حتى ينقضي الخيار» وقد قيل عنه إن على المشتري الشمن» وهذا يدل على أنه قد دخل 
عنده في ملك المشتري. 

وللشافعي قولان: أشهرهما أن الضمان من المشتري لأيهما كان الخيار. فعمدة من رأى أن 
الضمان من البائع على كل حال أنه عقد غير لازم» فلم ينتقل الملك عن البائع كا لو قال بعتك ول 
يقل المشتري قبلت. وعمدة من رأى أنه من المشتري تشبيهه بالبيع اللازم وهو ضعيف لقياسه 
موضع الخلاف على موضع الاتفاق. وأما من جعل الضمان لمشترط الخيار إذا شرطه أحدهما ول 
يشترطه الثاني؛ فلانه إن كان البائع هو المشترط فالخيار له إبقاء للمبيع على ملكه» وإن كان 


() (حسن) أخرجه ابن ماجه (7705) وأحمد (5/9) والحاكم (Y/Y)‏ والدارقطني 9/ (ot‏ والبيهقي )0/ (VT‏ 
وعدم ) 

() أخرجه البخاري )۲۱٤۸(‏ ومسلم (5 197) وتقدم. 

() (حسن) آخرجه من هذه الطريق أحمد (9/ 5) والحاكم (۲/ ۲۲) والدارقطني (۳/ )٥ ٤‏ والبيهقي (/ 87؟) وتقدم. 
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المشتري هو المشترط له فقط فقد صرفه البائع من ملكه وأبانه فوجب أن يدخل في ملك المشتري 
إذا كان المشتري هو الذي شرطه فقط قال: قد خرج عن ملك البائ ئع؛ لأنه لم يشترط خياراً ولم يلزم 
أن يدخل في ملك المشتري؛ لأنه شرط الخيار في رد الآخر له» ولكن هذا القول يمانع الحكم» » فإنه 
لابد أن تكون مصيبته من أحدهماء والخلاف آيل إلى: هل الخيار مشترط لإيقاع الفسخ في البيع أو 
لتتميم البيع» فإذا قلنا لفسخ البيع فقد خرج من ضان البائع» وإن قلنا لتتميمه فهو في ضمانه. 
+ وأما المسألة الخامسة: 

وهي هل يورث خيار المبيع أم لا؟ فإن مالكاً والشافعي وأصحابها قالوا: يورث» وإنه إذا 
مات صاحب الخيار فلورثته من الخيار مثل ما كان له» وقال أبو حنيفة وأصحابه: يبطل الخيار 
بموت من له الخيار ويتم البيع» وهكذا عنده خيار الشفعة وخيار قبول الوصية وخيار الوقالة. 
وسلم لهم أبو حنيفة خيار الرد بالعيب؛ أعني: أنه قال: يورث» وكذلك خيار استحقاق الغنيمة 
قبل القسم وخيار القصاص وخيار الرهن. وسلم هم مالك خيار رد الأب ما وهبه لابنه» أعني: 
أنه ل ير لورثة الميت من الخيار في رد ما وهبه لابنه ما جعل له الشرع من ذلك؛ أعني: للآب» 
وكذلك خيار الكتابة والطلاق واللعان. ومعنى خيار الطلاق أن يقول الرجل لرجل آخر طلق 
امرأقي متى شئت» فيموت الرجل المجعول له الخيار» فإن ورثته لا يتنزلون منزلته عند مالك. 
وسلم الشافعي ما سلمت المالكية للحنفية من هذه الخيارات» وسلم زائداً خيار الإقالة والقبول 
فقال: لا يورثان. وعمدة المالكية والشافعية أن الأصل هو أن تورث الحقوق والأموال إلا ما قام 
دليل على مفارقة الحق في هذا المعنى للمال. وعمدة الحنفية أن الأصل هو أن يورث الال دون 
الحقوق إلا ما قام دليله من إلحاق الحقوق بالأموال. 

فموضع الخلاف هل الأصل هو أن تورث الحقوق كالأموال آم لا؟ وكل واحد من الفريقين 
يشبه من هذا ما لم يسلمه له خصمه منها با يسلمه منها لهه ويمتج على خصمه» فالمالكية 
والشافعية تحتح على أبي حنيفة بتسلميه وراثة خيار الردّ بالعيب» ويشبه سائر الخيارات التي 
يورئها به» والحنفية تحتج أيضاً على المالكية والشافعية با تمنع من ذلك» وكل واحد منهم يروم أن 
يعطي فارقاً فيه| يختلف فيه قوله» ومشابهاً فيها ي يتفق فيه قوله» ويروم في قوله خصمه بالضدء أعني: 
أن يعطي فارقاً فيم يضعه الخصم متفقاء ويعطي اتفاقاً فيا يضعه الخصم متباينأء مثل ما تقول 
المالكية: إنا قلنا: : إن خيار الأب في رد هبته لا يورث؛ لأن ذلك خيار راجع إلى صفة في الأب لا 
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توجد في غيره» وهي الأبوة» فوجب ألا تورث لا إلى صفة في العقد. وهذا هو سبب اختلافهم في 
خيار خيار» أعني: لا سمي سر كر سيب 
خاصة بذي الخيار؛ لم يورثه. 
# وأما المسألة السادسة: 

وهي من يصح خياره فإنهم اتفقوا على صحة خيار المتبايعين» واختلفوا في اشتراط خيار 
الأجنبي» فقال مالك: يجوز ذلك والبيع صحيح» وقال الشافعى في أحد قوليه: لا يجوز إلا أن 
يوكله الذي جعل له الخيار» ولا يجوز الخيار عنده على هذا القول لغير العاقدء وهو قول أحمده 
وللشافعي قول آخر مثل قول مالك» وبقول مالك قال أبو حنيفة» واتفق المذهب علٍ أن الخيار 
للأجنبي إذا جعله له المتبايعان» وأن قوله لهم). واختلف المذهب إذا جعله أحدهها فاختلف البائع 
ومن جعل له البائع الخيار أو المشتري ومن جعل له المشتري الخيار» فقيل: القول في الإمضاء 
والرد قول الأجنبي سواء اشترط خياره البائع أو المشتري» وقال عكس هذا القول من جعل 
خياره هنا كالمشورة» وقيل: بالفرق بين البائع والمشتري» أي: أن القول في الإمضاء والرد قول 
البائع دون الأجنبي» وقول الأجنبي دون المشتري إن كان المشتري هو المشترط الخيار» وقيل: 
القول قول من أراد منهما الإمضاءء وإن أراد البائع الإمضاءء وأراد الأجنبي الذي اشترط خياره 
الرد ووافقه المشتري» فالقول قول البائع في الإمضاءء وإن أراد البائع الرد وأراد الأجنبى 
فالقول فيه) قول من أراد الإمضاءء وكذلك ال حال في المشتري» وقيل: بالفرق في هذا بين البائع 
والمشتري» أي: إن اشترطه البائع فالقول قول من أراد الإمضاء منهماء وإن اشترطه المشتري 
فالقول قول الأجنبي» وهو ظاهر ما في المدونة» وهذا كله ضعيف. واختلفوا فيمن اشترط من 
الخيار ما لا يجوزء مثل أن يشترط أجلاً مجهولاً خياراً فوق الثلاث عند من لا جوز الخيار فوق 
الثلاث» أو خيار رجل بعيد الموضع بعينه» أعنى: أجنبيا فقال مالك والشافعي: لا يصح البيع 
وإن أسقط الشرط الفاسدء وقال أبو حنيفة: يصح البيع مع إسقاط الشرط الفاسد. ظ 

فأصل الخلاف هل الفساد الواقع في البيع من قبل الشرط يتعدى إلى العقد أم لا يتعدىء 
وإنما هو في الشرط فقط؟ فمن قال: يتعدى؛ أبطل البيع وإن أسقطهء ومن قال: لا يتعدى؛ قال: 
البيع يصح إذا أسقط الشرط الفاسد؛ لأنه يبقى العقد صحيحًا. 


كتاب بيع المرابحة ظ ظ 0 Vil‏ 


- كتاب بيع المرابحة 


أجمع جمهور العلماء على أن البيع صنفان: مساومة ومرابحة» وأن المرابحة هي: أن يذكر البائع 
للمشتري الثمن الذي اشترى به السلعة» ويشترط عليه ربحاً ما للدينار أو الدرهم. واختلفوا من 
ذلك بالجملة في موضعين: ا ظ 

أحدهما: فيم للبائع أن يعده من رأس مال السلعة ما أنفق على السلعة بعد الشراء ما ليس له 
a‏ ) 

والموضع الثاني: إذا كذب البائع للمشتري فأخبره أنه اشتراه بأكثر نما اشترى السلعة به» أو 
وهم فأخبر بأقل ما اشترى به السلعة ثم ظهر له أنه اشتراها بأكثر» فقي هذا الكتاب بحسب 


اختلاف فقهاء الأمصار بابان: ) 

الباب الأول: فيم يعد من رأس الال ما لا يعد وفي صفة رأس المال الذي يجوز أن يبنى عليه 
الربح. 

الباب الثاني: في حكم ما وقع من الزيادة أو النقصان في خبر البائع بالثمن. 


الباب الأول 
[فيما يعد من رأس المال ما لا يعد» وني صفة رأس المال 
الذي يجوز أن يبنى عليه الربح] ظ 

فأما ما يعد في الثمن ما لا يعد فإن تحصيل مذهب مالك في ذلك أن ما ينوب البائع على 
السلعة زائداً على الثمن ينقسم ثلاثة أقسام: قسم يعد في أصل الثمن ويكون له حظ من الربح» 
وقسم يعد في أصل الثمن ولا يكون له حظ من الربح» وقسم لا يعد في أصل الثمن ولا يكون له 
حظ من الربح. | 

فأما الذي يحسبه في رأس المال ويجعل له حظاً من الربح فهو ما كان مؤثرأ في عين السلعة 
مثل الخياطة والصبغ» وأما الذي يحسبه في رأس المال ولا يجعل له حظأ من الربح ف) لا يؤثر في 
عين السلعة ما لا يمكن البائع أن يتولاه بنفسه كحمل المتاع من بلد إلى بلد وكراء البيوت التي 
توضع فيهاء وأما ما لا يحتسب فيه الأمرين جيعاً» فم) ليس له تأثير في عين السلعة ما يمكن أن 
يتولاه صاحب السلعة بنفسه كالسمسرة والطي والشد. وقال أبو حنيفة: بل يحمل على ثمن 
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السلعة كل ما نابه عليها. وقال أبو ثور: لا يجوز المرابحة إلا بالشمن الذي اشترى به السلعة فقط 
إلا أن يفصل ويفسخ عنده إن وقع» قال: لأنه كذب» لأنه يقول له: ثمن سلعتي كذا وكذا وليس 
الأمر كذلك» وهو عنده من باب الغش. وأما صفة رأس الثمن الذي يجوز أن يخبر به فإن مالكاً 
والليث قالا فيمن اشترى سلعة بدنانير والصرف يوم اشتراها صرف معلوم ثم باعها بدراهم 
والصرف قد تغير إلى زيادة أنه ليس له أن يعلم يوم باعها بالدنانير التي اشتراها لأنه من باب 
الكذب والخيانة» وكذلك إن اشتراها بدراهم ثم باعها بدنانير وقد تغير الصرف. واختلف 
أصحاب مالك من هذا الباب فيمن ابتاع سلعة بعروض هل يجوز له أن يبيعها مرابحة أم لا 
يجوز؟ فإذا قلنا بالجواز فهل يجوز بقيمة العرض أو بالعرض نفسه؟ فقال ابن القاسم: يجوز له 
بيعها على ما اشتراه به من العروض ولا يجوز على القيمة. وقال أشهب: لا يجوز لمن اشترى سلعة 
بشيء من العروض أن يبيعها مرابحة؛ لأنه يطالبه بعروض على صفة عرضه. وفي الغالب ليس 
يكون عنده» فهو من باب بيع ما ليس عنده. واختلف مالك وأبو حنيفة فيمن اشترى سلعة 
بدنانير فأخذ في الدنانير عروضاً أو دراهم هل يجوز له بيعها مرابحة دون أن يعلم بيا نقد أم لا 
يجوز؟ فقال مالك: لا يجوز إلا أن يعلم ما نقدء وقال أبو حنيفة: يجوز أن يبيعها منه مرابحة على 
الدنانير التي ابتاع بها السلعة دون العروض التي أعطى فيها أو الدراهم» قال مالك أيضاً فيمن 
اشترى سلعة بأجل فباعها مرابحة: أنه لا يجوز حتى يعلم بالأجل» وقال الشافعي: إن وقع كان 
للمشتري مثل أجله. وقال أبو ثور: هو كالعيب وله الرد به» وفي هذا الباب في المذهب فروع 
كثيرة ليست غا قصدناه. 
الباب الثاني 
[في حكم ما وقع من الزيادة أو النقصان في خبر البائع بالثمن] 

واختلفوا فيمن ابتاع سلعة مرابحة على ثمن ذكره» ثم ظهر بعد ذلك» إما بإقراره» وإما ببينة 
أن الثمن كان أقل والسلعة قائمة» فقال مالك وجماعة: المشتري بالخيارء إما أن يأخذ بالشمن الذي 
صح أو يترك إذا لم يلزمه البائع أخذها بالثمن الذي صح وإن ألزمه لزمه. وقال أبو حنيفة وزفر: 
بل المشتري بالخيار على الإطلاقء ولا يلزمه الأخذ بالثمن الذي إن ألزمه البائع لزمهء وقال 
الثوري وابن أبي ليلى وأحمد وجماعة: بل يبقى البيع لازماً لما بعد حط الزيادة» وعن الشافعي 
القولان: القول بالخيار مطلقأء والقول باللزوم بعد الحط. فحجة من أوجب البيع بعد الحط أن 
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المشتري إنم) أربحه على ما ابتاع به السلعة لا غير ذلك» فل) ظهر خلاف ما قال وجب أن يرجع إلى 
الذي ظهرء كما لو أخذه بكيل معلوم فخرج بغير ذلك الكيل أنه يلزمه توفية ذلك الكيل. وحجة 
من رأى أن الخيار مطلقاً تشبيه الكذب في هذه المسألة بالعيب؛ أعني: أنه كا يوجب العيب الخيار 
كذلك يوجب الكذب. وأما إذا فاتت السلعة فقال الشافعي: يحط مقدار ما زاد من الثمن» وما 
وجب له من الربح» وقال مالك: إن كانت قيمتها يوم القبض أو يوم البيع على خلاف عنه في 
ذلك مثل ما وزن المبتاع أو أقل؛ فلا يرجع عليه المشتري بشيء» وإن كانت القيمة أقل؛ خير البائع 
بين رده للمشتري القيمة أو رده الثمن» أو إمضائه السلعة بالثمن الذي صح. وأما إذا باع الرجل 
سلعته مرابحة» ثم أقام البينة أن ثمنها أكثر مما ذكره» وأنه وهم في ذلك» وهي قائمة؛ فقال 
الشافعي: لا يسمع من تلك البينة؛ لأنه كذبهاء وقال مالك: يسمع منها ويجبر المبتاع على ذلك 
الثمن» وهذا بعيد؛ لأنه بيع آخر. وقال مالك في هذه المسألة: إذا فاتت السلعة أن المبتاع خير بين 
أن يعطى قيمة السلعة يوم نضهاء أو أن يأخذها بالثمن الذي صح» فهذه هي مشهورات 
مسائلهم في هذا الباب. ومعرفة أحكام هذا البيع تنبني في مذهب مالك على معرفة أحكام ثلاثة 
مسائل وما تركب منها حكم مسألة الكذب» وحكم مسألة الغش» وحكم مسألة وجود العيب. 
فأما حكم الكذب فقد تقدم. وأما حكم الرد بالعيب فهو حكمه في البيع المطلق. . وأما حكم 
الخش عنده فهو تخيير البائع مطلقاًء وليس للبائع أن يلزمه البيع وإن حط عنه مقدار الغش كا له 
ذلك في مسألة الكذب» هذا عند ابن القاسم. وأما عند أشهبء فإن الغش عنده ينقسم قسمين: ‏ 
قسم مؤثر في الثمن» وقسم غير مؤثر. فأما غير المؤثر فلا حكم عنده فيه. وأما المؤثر فحكمه عنده 
حكم الكذب. وأما التي تتركب فهي أربع مسائل: كذب وغشء وكذب وتدليس» وغش 
وتدليس بعيب» وكذب وغش وتدليس بعيب» وأصل مذهب ابن القاسم فيها أنه يأخذ الف 
بقي حكمه إن كان فات بحكم أحدهما أو بالذي هو أرجح له إن لم يفت حكم أحدهماء إما على 
التخيير حيث يمكن التخيير» أو الجمع حيث يمكن الجمع» وتفصيل هذا لائق بكتب الفروع» 
أعني : مذهب ابن القاسم وغيره. 
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اختلف الفقهاء في معنى العرية والرخصة التي أتت فيها في السنة» فحكى القاضي أبو محمد 
عبدالوهاب المالكي: أن العرية في مذهب مالك هي أن يهب الرجل ثمرة نخلة أو نخلات من 
حائطه لرجل بعينه» فيجوز للمعرّى شراؤها من المعرّي له بخرصها تق رأًعلى شروط أربعة: 

أحدها: أن تزهي. 

والثاني: أن تكون خمسة أوسق فا دون فإن زادت فلا يجوز. 

والثالث: أن يعطيه التمر الذي يشتريها به عند الجذاذ. فإن أعطاه نقداً لم يجر. 

والرابع: أن يكون التمر من صنف تمر العرية ونوعهاء فعلى مذهب مالك الرخصة في العرية 
إنما هي في حق المعري فقطء والرخصة فيها إن| هي استثناؤها من المزابنة» وهي بيع الرطب بالتمر 
الجاف الذي ورد النهي عنه”" ومن صنفي الربا أيضاً؛ أعني: التفاضل والتساء وذلك أن بيع 
نمر معلوم الكيل بثمر معلوم بالتخمين وهو الخرص. فيدخله بيع الجنس الواحد متفاضلا وهو 
أيضاً ثمر بثمر إلى أجل» فهذا هو مذهب مالك في هي العريةء وما هي الرخصة فيهاء ومن 
الرخصة فيها؟ وأما الشافعي فمعنى الرخصة الواردة عنده فيها ليست للمعرى خاصةء وإنا هي 
لكل أحد من الناس أراد أن يشتري هذا القدر من الثمرء أعني: الخمسة أوسقء أو ما دون ذلك 
بثمر مثلهاء وروي أن الرخصة فيها إنما هي معلقة بهذا القدر من التمر؛ لضرورة الناس أن يأكلوا 
رطبأء وذلك لمن ليس عنده رطب ولا تمر يشتري به الرطب. والشافعي يشترط في إعطاء 
التمر الذي تباع به العرية أن يكون نقدأء ويقول: إن تفرقا قبل القبض فسد البيم» والعرية جائزة 
عند مالك في كل ما ييبس ويدخرء وهي عند الشافعي في التمر والعنب فقطء ولا خلاف في 
جوازها في دون الخمسة الأوسق عند مالك والشافعي» وعنهما الخلاف إذا كانت خمسة أوسق. 
فروي الجواز عنهما والمنع» والأشهر عند مالك الجواز. فالشافعي يخالف مالكاً في العرية في أربعة 
مواضع: ‏ 


(۱) (صحيح) أخرجه مالك ني #الموطأ» (171) وأبو داود (77055) والترمذي )١1775(‏ والنسائي (40 50) وابن ماجه 
(551) وأحمد (۱/ )۱۷١‏ وتقدم. 

(؟) هكذا بالنسخ» ولعله: وعنده تمر يشتري» إذ هي فسحة لمن عنده تمر» وليس عنده رطب» أن يشتري الرطب بالتمر» 
ولذلك اشترط الشافعي دفع التمر نقد فتأمل. اه مصححه. 


كتاب بيع العرية Vt‏ 


أحدها: في سبب الرخصة كا قلنا. 

والثاني: أن العرية التي رخص فيها ليست هبة» وإنا سميت هبة على التجوز. 

والثالث: في اشتراط النقد عند البيع. 

والرابع: في محلها. 

فهي عنده ى) قلنا في التمر والعنب فقطء وعند مالك في كل ما يدخر وييبس. وأما أحمد بن 
حنبل فيوافق مالكاً في أن العرية عنده هي المبة ويخالفه في أن الرخصة إنا هي عنده فيها 
للموهوب له أعني: المعرى له لا المعري» وذلك أنه يرى أن له أن يبيعها من شاء بهذه الصفة لا 
من المعرى خاصة كما ذهب إليه مالك. وأما أبو حنيفة فيوافق مالكاً في أن العرية هي اطبة: 
ويخالفه في صفة الرخصة؛ وذلك أن الرخصة عنده فيها ليست هي من باب استثنائها من المزاينة 
ولا هي في الجملة في البيع» وإنا الرخصة فيها عنده من باب رجوع الواهب في هبتهء إذ كان 
الموهوب له لم يقبضها وليست عنده ببيع» وإنما هي رجوع في المبة على صفة مخصوصة؛ وهو أن 
يعطى بدلا تمراً بخرصها. وعمدة مذهب مالك في العرية أنها بالصفة التي ذكر سنتها المشهورة 
عندهم بالمدينةء قالوا: وأصل هذا أن الرجل كان يهب النخلات من حائطه فيشق عليه دخول 
الوهوب له عليه فأبيح له أن يشتريها بخرصها تقر عند الجذاذ. ا 
هي للمعرى حديث سهل ؛ بن أن حن دان وَضُول ا كله تعن :: بیع التمر بالرّطَب» إلا أ 
رخص فِي العريّةِ أن ب اع خرصا او وساي ا 
ذلك خاص بمعريها؛ يا بار و ON‏ 
اشتروها كائناً من كان» لكن قوله رطباً هو تعليل لا يناسب المعري» وعلى مذهب الشافعي هو 
مناسب» وهم الذين ليس عندهم رطب ولا تمر يشترونها به» ولذلك كانت الحجة للشافعي. وأما 
أن العرية عنده هي الهبة فالدليل على ذلك من اللخةء فإن أهل اللغة قالوا: العرية هي اهبةء 
واختلف في تسميتها بذلك» فقيل: لأا عريت من الثمن؛ وقيل: إنها مأخوذة من عروت الرجل 
أغووه: ا ساف وو ل ال ا العان ال4 [الحج: ١۳]ء‏ وإنما اشترط مالك , 
نقد الثمن عند الحذاذ؛ أعني : تأخيره إلى ذلك الوقت؛ لأنه تمر ورد الشرع بخرصه» فكان من 
سنته أن يتأجل إلى الجذاذ أصله الزكاة» وفيه ضعف؛ لأنه مصادمة بالقياس لأصل السنة. وعنده 


.)١19140( أخرجه البخاري (۲۱۹۱ء 277287 ۲۳۸۲) ومسلم‎ )١( 


V٦‏ بداية المجتهد 


أنه إذا تطوع بعد تمام العقد بتعجيل التمر جاز» وأما اشتراطه جوازها في الخمسة الأوسق أو في 
دونهاء فلا رواه عن أبي هريرة: «آن رَسُولَ الله يكل أزخَصٌ في بَبّع العَرَايَا برها فيا دُونَ حمْسَةٍ 
ت أو فِي حَمْسَةٍ أَؤْسُق)”" وإنما كان عن مالك في الخمسة الأوسق روايتان الشك الواقع في 
هذا الحديث من الراوي. وأما اشتراطه أن يكون من ذلك الصنف بعينه إذا يبس» فلا روي عن 
زيد بن ثابت: «أن رَسُولَ الله ل رَخَصَ لِصَاحِبٍ العريّة أَنْ يَبيْعَهَا بِخَرْصِهًا تَمْرّاا خرجه 

| فم : 

ء 5 ا و 

وأما الشافعي فعمدته حديث رافع بن خديج وسهل بن أبي حثمة عن النبي يَك: «أنه مى 
7 و َ۵ 0 ٣‏ َه سروم و و 6 »0 ا 282 
عَنِ المرَابتة التَمْرِ بِالتَمْرِ إلا أضْحَاب العَرَاياء إن أَذِنَلممْ فيه وقوله فيها: ١يَأْكلْهَا‏ أَمْلْهَا 
5007 مر م 

والعرية عندهم هي اسم لما دون الخمسة الأوسق من التمرء وذلك أنه لما كان العرف عندهم 
أن يهب الرجل في الغالب من نخلاته هذا القدر فا دونه حص هذا القدر الذي جاءت فيه 
الرخصة باسم الحبة لموافقته في القدر للهبة» وقد احتج لمذهبه بها رواه بإسناد منقطع عن محمود بن 
لبيد أنه قال لرجل من أصحاب رسول الله يك إما زيد بن ثابت وإما غيره: ماعراياكم هذه؟ قال: 
فسمى رجالا محتاجين من الأنصار شكوا إلى رسول الله َة أن الرطب أتى وليس بأيديهم نقد 
يبتاعون به الرطب فيأكلونه مع الناس» وعندهم فضل من قوتهم من التمرء «فرخص هم أن 
يبتاعوا العرايا بخرصها من التمر الذي بأيديهم يأكلونها رطبأ»” '". وإنما لم جز تأخير نقد التمر؛ 
لأنه بيع الطعام بالطعام نسيئة. 

وأما أحمد فحجته ظاهر الأحاديث المتقدمة أنه رخص في العرايا ولم بخص المعري من غيره. 

وأما أبو حنيفة فلا لم تجز عنده المزابنة وكانت إن جعلت بيعاً نوعاً من المزابنة رأى أن 
انصرافها إلى المعري ليس هو من باب البيع وإنا هو من باب رجوع الواهب في) وهب بإعطاء 
خرصها تمر أو تسميته إياها بيعاً عنده مجازء وقد التفت إلى هذا المعنى مالك في بعض الروايات 


.)٠١٤١( أخرجه مالك في «الموطأ» (1701) والبخاري (۲۱۹۰) ومسلم‎ )١( 
.)16179( بل أخرجه البخاري (۲۱۸۲۱۷۳) ومسلم‎ )۲( 

(۳) أخرجه البخاري (۲۱۹۱» 787 14 ) ومسلم )١151٠(‏ وتقدم. 
(5) ذكره الإمام الشافعي في «الأم» (۳/ 17 ) معلقًا. 


أما حديث زيد بن ثابت رضي الله عنه» فتقدم تخريجه آنمًا. 


كتاب بيع العرية VEV‏ 


عنه» فلم يجز بيعها بالدراهم ولا بشيء من الأشياء سوى الخرصء وإن كان المشهور عنه جواز 
ذلك. وقد قيل إن قول أبي حنيفة هذا هو من باب تغليب القياس على الحديث» وذلك أنه خالف 
الأحاديث في مواضع منهاء أنه لم يسمها بيعاًء وقد نص الشارع على تسميتها بيعاً. ومنها أنه جاء 
في الحديث أنه جى عن المزابنة ورخص في العرايا'''» وعلى مذهبه لا تكون العرية استثناء من 
المزابنة؛ لآن المزابنة هي في البيع. والعجب منه أنه سهل عليه أن يستثنيها من النهي عن الرجوع في 
الهبة التي لم يقع فيها الاستثناء بنص الشرع» وعسر عليه أن يستثنيها ما استثنى منه الشارع» وهي 
المزابنة» والله أعلم. 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۱۹۱» ۲۳۸۳ء 5 ومسلم )۱٥٤١(‏ وتقدم. 


V۸‏ بداية المجتهد 


لام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليما 
-"١‏ كتاب الإجارات 

والنظر في هذا الكتاب شبيه بالنظر في البيوع؛ أعني: أن أصوله تنحصر بالنظر في أنواعها 
وفي شروط الصحة فيها والفساد وفي أحكامهاء وذلك في نوع منهاء أعني: فيم) بخص نوعاً منهاء 
وفيما يعم أكثر من واحد منهاء فهذا الكتاب ينقسم أولاً إلى قسمين: 

القسم الأول: في أنواعها وشروط الصحة والفساد. 

والثاني: في معرفة أحكام الإجارات» وهذا كله بعد قيام الدليل على جوازها. 

فلنذكر أولاً ما في ذلك من الخلاف ثم نصير إلى ذكر ما في ذينك القسمين من المسائل 
المشهورة» إذ كان قصدنا إن هو ذكر المسائل التي تجري من هذه الأشياء مجرى الأمهات. وهي 
التي اشتهر فيها الخلاف بين فقهاء الأمصار. فنقول: إن الإجارة جائزة عند جميع فقهاء الأمصار 
والصدر الأول. وحكي عن الأصم وابن علية منعها. ودليل الجمهور قوله تعالى: إن ريد أن 
أك إِحْدَى انو هتين 4 الآية [القصص: ۲۷] وقوله: هإوَإنَ أيْصَعْنَ کک اوه خرش 
[الطلاق: .]١‏ و ئشة قالت: «اسْتَأ جر التب کل وأو 
بکر رجلا و : مِنْ بَني الديل هَاديًا ريت وَهُوَ عَلَ دين كُفَارِ فرش i ie‏ 
غَارَ ثور بَعْدَ ثلاث لال براجلتیهی» وحذيث 18 «أنه باع من ال يك يا وَكَرَط ظهْرَهُ 
ِل المريتة»" وما جاز استيفاؤه بالشرط جاز استيفاؤه بالأجر» وشبهة من منع ذلك أن 
المعاوضات إن) يستحق فيها تسليم الثمن بتسليم العين كالحال في الأعيان المحسوسة والمنافع في 
الإجارات في وقت العقد معدومة» فكان ذلك غرراً ومن بيع مالم يخلق» ونحن نقول: إنها وإن 
كانت معدومة في حال العقد فهي مستوفاة في الغالب» والشرع إن لحظ من هذه المنافع ما يستوفي 
في الغالب» أو يكون استيفاؤه وعدم استيفائه على السواء. 
* القسم الأول: 

وهذا القسم النظر فيه في جنس الثمن وجنس المنفعة التي يكون الثمن مقابلاً له وصفتها. 


)١(‏ أخرجه البخاري .)۹٠٠١(‏ والخريت: الماهر بالهداية. 
(۲) أخرجه البخاري (۲۷۱۸) ومسلم )۷۱١(‏ وتقدم. 


كتاب الإجارات ٠‏ ۷4۹ 


فأما الثمن فينبغي أن يكون ما يجوز بيعه» وقد تقدم ذلك في باب البيوع. وأما المنفعة فينبغي أن 
تكون من جنس مالم ينه الشرع عنه» وني كل هذه مسائل اتفقوا عليها واختلفوا فيهاء فما 
اجتمعوا على إبطال إجارته كل منفعة كانت لشيء محرم العين» كذلك كل منفعة كانت محرمة 
بالشرع» مثل أجر النوائح وأجر المغنيات» وكذلك كل منفعة كانت فرض عين على الإنسان 
بالشرع مثل الصلاة وغيرهاء واتفقوا على إجارة الدور والدواب والناس على الأفعال المباحة» 
وكذلك الثياب والبسط. واختلفوا في إجارة الأرضين وفي إجارة المياه وفي إجارة المؤذن» وف 
الإجارة على تعليم القرآن. وفي إجارة نز الفحول. فأما كراء الأرضين فاختلفوا فيها اختلافاً 
كثيراًء فقوم لم يجيزوا ذلك بتة وهم الأقلء وبه قال طاوس وأبو بكر بن عبدالرحمن» وقال 
الجمهور بجواز ذلك. واختلف هؤلاء فيا يجوز به كراؤهاء فقال قوم: لا يجوز كراؤها إلا 
بالدراهم والدنانير فقط» وهو مذهب ربيعة وسعيد بن المسيب» وقال قوم: يجوز كراء الأرض 
بكل شىء ما عدا الطعام» وسواء كان ذلك بالطعام الخارج منها أو لم يكن وما عدا ما ينبت فيها 
کان معام أو غو وال هاا دعت مالك واک اميهابى ب وقال اخرون عون كراءالار فن ا 
عدا الطعام فقط» وقال آخرون: يجوز كراء الأرض بكل العروض والطعام وغير ذلك مالم يكن 
بجزء ما يخرج منها من الطعام» وممن قال بهذا القول سالم بن عبدالله وغيره من المتقدمين» وهو 
قول الشافعي وظاهر قول مالك في «الموطأ»» وقال قوم: يجوز كراؤها بكل شيء وبجزء مما يخرج 
منهاء وبه قال أحمد والثوري والليث وأبو يوسف ومحمد صاحبا أبي حنيفة وابن أبي ليل 
والأوزاعي وجماعة. وعمدة من ل جز كراءها بحال ما رواه مالك بسنده عن رافع بن خديج: «أَنَّ 
رَسُولٌ الله يكل ّى عَنْ كِرَاءِ الرَارِع»”'" قالوا: وهذا عام» وهؤلاء لم يلتفتوا إلى ما روى مالك من 
قضيض الرارزى لاحن روى عد قال حط الت راقم بن ديع عن كرائها ا عب 
والورق فقال: لا بأس به. وروی هذا عن رافع ابن عمر وأخذ بعمومه» وكان ابن عمر قبل 
ع ااا وا وام ا د Oy‏ بيو 
عن رافع بن خديج عن أبيه قال: تی رَسول اللو يله عَنْ لار )قال أبو عمر ين 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ» )١516(‏ والبخاري (155؟) ومسلم .)٠١٤١(‏ 

(۲) أخرجه البخاري (1*54؟) ومسلم )٠١٤١(‏ والنسائي اا يفوا خنيع اريس مريسنية يا 

خديج رضي الله عنهما. 


وأشار الحافظ في «الإصابة» (7/ ۸۴ -84 رقم 1 ٠١‏ في ترجمة خديج بن رافع الأنصاري» وهو والد رافع رضي الله عتهماء 
أشار إلى أن رواية الحديث من طريق رافع بن خديج عن أبيه وهمٌ؛ والصواب أنه من رواية ابن رافع بن خديج عن أبيه. 


0 بدايه المجتهد 


اب بفراوي E‏ ا و a‏ 
حَطَبَنًا رَسُولُ الله لا فقَالَ: «مَنْ كَانَتْ له أَرْضٌ فَليَْرَعْهَا أَوْ رها ولا بُواج را“ فهذه هی 
PEER‏ وقالوا أيضاً من جهة المعنى: إنه لم يجر 
كراؤها لما في ذلك من الغرر؛ لأنه ممكن أن يصيب الزرع جائحة من نار أو قحط أو غرق» فيكون 
قد لزمه كراؤها من غير أن ينتفع من ذلك بشيء. قال القاضي: ويشبه أن يقال في هذا إن المعنى في 
ذلك قصد الرفق بالناس لكثرة وجود اللأرض كا نهى عن بيع الماء» ووجه الشبه بينهما أنهما أصلا 
الخلقة. وأما عمدة من لم يجز كراءها إلا بالدراهم والدنانر فحديث طارق بن عبدالرحمن عن 
سعيد بن للسيب عن رافع بن خديج عن النبي ڳلا أنه قال: «إتا يرع كانه وَجُلٌ لَه أرض 
فيَرْرَعَْا وَرَجُل م مح َرْضًا فهو يَرْرَعٌ ما مِنِحح) وَرَجُلُ اکّرّی بمب 9 فضة" قالوا: فلا يجوز 
أن يتعدى ما في هذا الحديث والأحاديث الأخر مطلقة وهذا مقيد» ومن الواجب حمل المطلق على 
المقيد. وعمدة من أجاز كراءها بكل شيء ما عدا الطعام» وسواء كان الطعام مدخراً أو لم يكن 
حديث يعلى بن حكيم عن سليهان بن يسار عن رافع بن خخديج قال: قال رسول الله 5 «مَنْ 
كانت ار ا رغه أا ولا يُكْرها بل ولا ربع ولا بِطَعَام مُعينِ قل 
وهذا هو معنى المحاقلة التي نهى رسول الله إلا عنها» وذكروا حديث سعيد بن المسيب 
قروا و :وا ماقا اسْيَكْرَاءٌ الأزرض بالجنطة»'*. قألوا: واشا فإنه من باب بيع الطعام 
ليام کے رع من :| بض کرای ا ر ےا خري ا نا با ت 
حجة من لم يجز كراءها بالطعام. وأما حجته على منع كرائها ما تنبت فهو ما ورد من نهيه اة عن 
لمخابرة" قالوا: وهي كراء الأرض با يخرج منهاء وهذا هو قول مالك وكل أصحابه» وعمدة 
من أجاز كراءها بجميع العروض والطعام وغير ذلك ما يخرج منها أنه كراء منفعة معلومة بشىء 


(۱) أخرجه البخاري )۲۳٤۲۰(‏ ومسلم .)١975(‏ 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود 1٠0(‏ 7) والنسائي (۳۸۹۰) وابن ماجه .)۲٤٤۹(‏ 

(۳) أخرجه مسلم )١1558(‏ وأبو داود (7746) والنسائي (۳۸۹۷) وابن ماجه (5750 7). 

)٤(‏ أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم )١19175(‏ وتقدم. 

(0) أخرجه مالك في «الموطأ» )١1719(‏ ومن طريقه الشافعي في «المسند» (551) مرسلاً عن سعيد بن المسيب. 

وأخرجه مسلم )١1555(‏ ومالك )١118(‏ وأحمد (۸/۳) من حديث ابي سعيد الخدري رضي الله عنه» وفسر أبو سعيد 
المحاقلة في آخره بقوله: «والمحاقلة كراء الأرض بالحنطة». 

(5) أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم )١1075(‏ وتقدم. 


كتاب الإإجارات ۷01 


معلوم» فجاز قياساً على إجارة سائر المنافع» وكأن هؤلاء ضعفوا أحاديث رافع. روي عن سام بن 
GE‏ ا ا ا ا 
يجب أن يحمل عليها سائرها قال: كنا أَكثر أَهْلٍ ية حَقَلاء قَالَ: وَكَانَ أحدتًا يكري أرْضَهُ 
7 ول زه الِطعةً بي وزو لك وري أخر جَتْ َو و ر هي اهم م النبي يك حرجه 
البخاري “. وأما من لم يجز كراءها بيا يخرج منهاء فعمدته النظر والأثر. أما الأثر فا ورد من 
النهي عن المخابرة ER‏ 0 ا لد E‏ 
عَنْ أَْرِ گان رِفقا ناه فَقَلْتُ ما قال تشول الله له يكل فهر حق ِ و دم 
صت ضعو بالك ؟» 5أ6: 8 وا عل ل عل لزعت من اثر اج . فقا رسو 
3 : علد رلا وى 0 1 َارعُوكا ا أَنْيِكُومًا) وهذا المحديث اتفق على تصحيحه 
الثابت: «أن رسول الله يكل دفع إلى بود خيبر نخل خيبر وأرضها على أن يعملوها من أموالهم على 
نصف ما تخرجه الأرض والثمرة»”*'» قالوا: وهذا الحديث أولى من أحاديث رافع؛ لأنها مضطربة 
لون :وان عت N E E E‏ ما رجه امار 
ومسلم عن ابن عباس أنه قال: 3 إن التي يكل 1 ينه عَنْهُ وَلَكِنْ قَالَ : «أَنْ يَمْتَحَ أَحَدُكُمْ أَحَاه يَكْنْ کن 
کیا ین نيأ کیت قال وقد قدم معاذ بن جبل اليمن حين بعثه رسول الله 4 وهم 
يخابرون فأقره''' 
# وأما إجارة المؤذن: 

لإذاقونا بيرر اق لإلك باسادوتوما كرهوا a‏ ذلك وخرموه العتيدوا ب 
روي عن عثمان بن أبي العاص قال: قال رسول الله اة: «اتخذ مُوَّدَنا ا لا بأد عل اانه اجر" 
)١(‏ أخرجه البخاري (۲۳۳۲) ومسلم أيضًا 51 .)١15‏ 
(۲) أخرجه البخاري (۲۳۸۱) ومسلم )۱٥۳١(‏ وتقدم. 
(۳) البخاري (۲۳۳۹) ومسلم .)١15154(‏ 
)٤(‏ البخاري 077/850 7779) ومسلم .)١1501(‏ 
(5) البخاري (۲۳۳۰) ومسلم .)١50٠0(‏ 
(1) أخرجه الطحاوي في شرح معان الآثار» (4/ .)١١4‏ ) 
وا انناج ١‏ ی ان «أَنَّ معاد جب أَكْرى الأَْضٌ عل e‏ ون بكر ور 


وَعْكانَ َل الث وَالربُع؛ لو لحمل به إل ملت قذافء رقو مح 
) (۷) (صحيح) أخرجه أبوداود )٥۳۱(‏ والترمذي )٠ ٩(‏ والنسائي (11/7) وابن ا لاي 


Vo‏ بدايه المجتهد 


والذين أباحوه قاسوه على الأفعال غير الواجبة» وهذا هو سبب الاختلاف» أعنى: هل هو 
واجب أم ليس بواجب؟ 

وأما الاستئجار على تعليم القرآن فقد اختلفوا فيه أيضاء وكرهه قوم» وأجازه آخرون. 
والذين أباحوه قاسوه على سائر الأفعالء واحتجوا بها روي عن خارجة بن الصامت عن عمه 
قال: قبلا مِنْ عِنْدٍ رَسُولٍ الله يك فَأتَيْنَا عل حي مِنْ أَحْيَاءِ العرّبء فَقَالُوا: إنَكُمْ نتم مِنْ عِذدٍ 
ذا الرَجُلء نَل عنم دو أو رقي رن نتا وهاي الفيوي لتا م: تعم. فَجَاءٌوا به 
200 صر 22 ده سلا سم ص 3 ر e‏ 
َجَعَلْتُ اقرا علي مان الاب كاك َهَ يام ذو عي أ يرنقي م نشل علب نكا يدا 
مِنْ عِفَالِء فَأَعْطَوْني جُغْلاء فَقَلْتُ: لذ 3 ع سال رَسُولٌ الله يكل َسَأَلْيّه؟ قَتَالَ: دكل؛ فَلَممْرِي 


سے ر ر ا 


لَمَنْ أكلّ برْميةبَاطِلا فَلَقَدْ آَكَلْتَ عق A e‏ ا 
وقول ال م كارا في تاق قفر راتكن در خا العرَبء فَقَانُوا: هَل عِنْدكُمْ ِن راق قن 
سد اح َدنع أو قد عرض لَه قا ال اي َأ أطي تطعا َال 
اہی اَن ياء مَسَأَلَ عَنْ ذَلِكَ رَسُولَ الله ؟ كَمَالَ: «وَمَا برك أا رفْيةُ؟» قَالَ: مُه قَالَ 
رَسُولُ الله ي «حُذُوهَاء وَاضْرِبُوا لي مَعَكُمْ يها بِسَهُم)! را 
القرآن فقالوا: هو من باب الجعل على تعليم الصلاة. قالوا: ولم يكن الجعل المذكور في الإجارة 
على تعليم القرآن وإنما كان على الرقى» وسواء كان الرقى بالقرآن أو غيره الاستئجار عليه عندنا 
جائز كالعلاجات. قالوا: وليس واجباً على الناس» وأما تعليم القرآن فهو واجب على الناس. 
وأما إجارة الفحول من الإبل والبقر والدواب» فأجاز مالك أن يكري الرجل فحله على أن 
ينزو أكواماً معلومة» و يجز ذلك أبو حنيفة ولا الشافعي. وحجة من لم يجز ذلك ما جاء من النهي 
عن عسيب الفحل ٠”‏ ومن أجازه شبهه بسائر المنافع» وهذا ضعيف؛ لأنه تغليب القياس على 
السماع» واستئجار الكلب أيضاً هو من هذا الباب» وهو لا يجوز عند الشافعي؛ ولا عند مالك. 
والشافعي يشترط في جواز استئجار المنفعة أن تكون متقومة على انفرادهاء فلا يجوز استئجار 
تفاحة للشمء ولا طعام لتزين الحانوتء إذ هذه المنافع ليس لما قيم على انفرادهاء فهو لا يجوز عند 
(۱) أخرجه أبو داود (۳۹۰۱) والنسائي في «الکبری» (1/675) وأحمل (۲۱۱/۰) وابن حبان (/2017/9) وابن السني في 
العمل اليوم والليلة» (2570 .)١٠١775‏ 
وما بين المعكوفتين في الأصل : (الصامت) تصويبه من مصادر التخريج» ومصادر ترجمته. 


(۲) أخرجه البخاري (7717) ومسلم (۲۲۰۱). 
(۳) أخرجه البخاري (114) وأبو داود )۳٤۲۹(‏ والترمذي (۱۲۷۳) والنسائي (431/1) وأحد (9/ 14 
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مالك ولا عند الشافعي. ومن هذا الباب اختلاف المذهب في إجارة الدراهم والدنانير» وبالجملة 
كل ما لا يعرف بعينه» فقال ابن القاسم: لا يصح إجارة هذا الجنس وهو قرض» وكان أبو بكر 
الأميري وغيره أن ذلك يصح وتلزم الأجرة فيه» وإنما منع من منع إجارتهاء لأنه لم يتصور فيها 
منفعة إلا بإتلاف عينهاء ومن أجاز إجارتها يتصور فيها منفعة» مثل أن يتجمل بها أو يتكثر أو غير 
ذلك مما يمكن أن يتصور في هذا الباب» فهذه هي مشهورات مسائل الخلاف المتعلقة بجنس 
المنفعة. ظ 

وأما مسائل الخلاف المتعلقة بجنس الثمن فهي مسائل الخلاف المتعلقة ب يجوز أن يكون ثمناً | 
في المبيعات وما لا يجوز. وما ورد النهي فيه من هذا الباب ما روي أنه كل تهى عن عَسيب 
الفَحلٍ وعَن كسب الحَجّام ون كفيز الطّحان”" قال الطحاوي: معنى هي النبي بل عن قفيز 
الاد خو بها انرا عا هن اماما من يوقم الق إل السات جر من اللاقيق الذي 
يطحنه» قالوا: وهذا لا يجوز عندناء وهو استئجار من المستأجر بعين ليس عنده» ولا هي من 
الأشياء التي تكون ديوناً على الذمم» ووافقه الشافعي على هذا. وقال أصحابه: لو استأجر 
السلاخ بالجلد والطحان بالنخالة أو بصاع من الدقيق» فسد لنهيه َة عن قفيز الطحان» وهذا 
على مذهب مالك جائزء لأنه استأجره على جزء من الطعام معلوم وأجرة الطحان ذلك الجزء 
وهو معلوم أيضاً. ظ 

وأما كسب الحجام» فذهب قوم إلى تحريمه» وخالفهم في ذلك آخرون فقالوا: كسبه رديء 
یکره للرجل» وقال آخرون: بل هو مباح. 

الت خان ای اا ا ها ای فی ا احتج بها روي عن 
أبي هريرة قال: قال رسول الله 4لا: e‏ “» وبا روي عن أنس بن مالك 
قال: حرم رشول اله ِكب الحا (" وروي عن عَوْنْ بْنُ أبي جُحَيْمَةَ قَالَ: 7 شرق أن 


حَجَامًا فَكَسَرَ اجه فقلتٌ آ E‏ 25 ن؟ نتال: (إِنّ رَسُولَ الله کل بى عَنْ تمن 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو يعلى في (مسنده» (57 )٠١‏ والدارقطني (۳/ )٤١‏ والبيهقي (779/0) والطحاوي في «مشكل 
الآثار» .)301//1١(‏ 

) (۲) (صحيح) أخرجه النسائي في «السئن الكبرى» (1797) والحارث بن آي أسامة في «مسنده» (4775 - زوائده) وأبو 
عوانة في «مسنده» (/078) وابن حبان )٤۹٤١(‏ والطحاوي في «شرح المعاني» (/ )والخطيب في «تاریخ يغداد» 

.)5/5( والدارقطني (۳/ ۷۲) والبيهقي‎ )١/١ /7( وابن عدي في «الکامل»‎ )"8/1١( 

(۳) أخرجه الطحاوي في «شرح المعاني» (4/ 179).. 


Vo‏ بداية المجتهد 


لدم “. وأما من رأى إباحة ذلك فاحتج با روي عن ابن عباس قَال: «احتَجَم وَسُو لاش کل 
وَأَعْطَى اجام أا ك «أنَّ رَسُولَ الله ل دعَا 
ا :کم صَرِيبتُكَ؟1 فقال: ثَلَالَة ة آصْعء «فْوَضَعٌَ عَنْهُ صَاعا“ ا 
ا لِلحَجَام صاع مِنْ طعا اَمَو مَوَالبهُ أذ دوا هنهم" ىوان القوم الوا ماعط 
احتجوا يا روي أن رفاعة بن راقع أو رافع بن رفاعة جاء إلى مجلس الأنصار فقال: ا ول 
الله کل :عن كَسْبٍ اجام وَأمَرَ انط ا IT‏ : عن رجل من بني حارثة كان 
له حجام» وسأل رسول الله به عن ذلك فنهاه» ثم عاد فنهاه» ثم عاد فنهاه» فلم يزل يراجعه 
حتى قال له رسول الله ا «اعْلِف كَسْبَهُ نَاضِحَكٌ وَأَطْعِمْهُ رَقِيقَكَ» ومن هذا الباب أيضاً 
اختلافهم في إجارة دار بسكنى دار أخرىء» فأجار ذلك مالك ومنعه أبو حنيفة» ولعله رآها من 
باب الدين بالدين» وهذا ضعيف» فهذه مشهورات مسائلهم فيا يتعلق بجنس الثمن وبجنس 
المنفعة. 

وأما ما يتعلق بأوصافها فنذكر أيضاً المشهورة منهاء فمن ذلك أن جمهور فقهاء الأمصار 
مالك وأبو حنيفة والشافعي اتفقوا بالجملة أن من شرط الإجارة أن يكون الثمن معلوماً والمنفعة 
معلومة القدرء وذلك إما بغايتها مثل خياطة الثوب وعمل الباب» وإما بضرب الأجل إذا لم تكن 
ها غاية مثل خدمة الأجيرء وذلك إما بالزمان إن كان عملا واستيفاء منفعة متصلة الوجود مثل 
كراء الدور والحوانيت» وإما بالمكان إن كان مشياً مثل كراء الرواحل. وذهب أهل الظاهر وطائفة 
من السلف إلى جواز إجارات المجهو لات. مثل أن يعطي الرجل حماره لمن يسقي عليه» أو يحتطب 
عليه» بنصف ما يعود عليه. وعمدة الجمهور؛ أن الإجارة بيع» فامتنع فيها من الجهل -لكان 
الغبن- ما امتنع في المبيعات. واحتج الفريق الثاني بقياس الإجارة على القراض والمساقاة» 


.)7١8/15( وأحمد‎ )7١85( أخرجه البخاري‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (۲۲۷۹۰۲۱۰۳) ومسلم (۱۲۰۲). 

(۳) أخرجه أحمد (۳/ 707) وأبو داود الطيالسي في «مسنده» (۱۷۲۳) وابن حبان (7077) وأبو يعلى (ا/107) والطحاوي 
في اشرح المعاني» )٠١١ /٤(‏ وهو صحيح. 

)٤(‏ أخرجه الطحاوي في «شرح المعاني» .)٠١١ /٤(‏ وله شاهد من حديث أنس» وآخر من حديث ابن عباس رضي الله 

(4) (حسن) أخرجه أبو داود (575 ”) وأحمد )۳٤١ /٤(‏ والبيهقى .)١75/5(‏ 

(5) (صحيح) أخرجه أبو داود (577 ”) والترمذي )١71/(‏ وابن ماجه )7١55(‏ وأحمد (0/ ۰٤۳٩١‏ 575 ). 
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والجمهور على أن القراض والمساقاة مستفنيان بالسنة فلا يقاس عليهما لخروجه) عن الأصول؛ 
واتفق مالك والشافعي على أنه إذا ضربا للمنفعة التي ليس ها غاية أمداً من الزمان محدوداء 
وحددوا أيضاً أول ذلك الأمدء وكان أوله عقب العقد أن ذلك جائز. واختلفوا إذا لم يحددوا أول 
الزمان أو حددوه وم يكن عقب العقد» فقال مالك: يجوز إذا حدد الزمان وم يحدد أوله» مثل أن 
يقول له: استأجرت منك هذه الدار سنة بكذا أو شهراً بكذاء ولا يذكر أول ذلك الشهر ولا أول 
تلك السنة» وقال الشافعي: لا يجوزء ويكون أول الوقت عند مالك وقت عقد الإجارة» فمنعه 
الشافعي؛ لأنه غرر» وأجازه مالك؛ لأنه معلوم بالعادة» وكذلك لم مُجِْرْ الشافعي إذا كان أول 
العقد متراخياً عن العقدء وأجازه مالك. واختلف قول أصحابه في استئجار اللأرض غير المأمونةه 
والتغيير فيا بعد من الزمان» وكذلك اختلف مالك والشافعي في مقدار الزمان الذي تقدر به هذه 
المنافع» فمالك يجيز ذلك السنين الكثيرة» مثل أن يكري الدار لعشرة أعوام أو أكثر» ما لا تتغير 
الدار في مثله» وقال الشافعي: لا يجوز ذلك لأكثر من عام واحد. واختلف قول ابن القاسم وابن 
الماجشون في أرض المطر وأرض السقي بالعيون وأرض السقي بالآبار والأمجارء فأجاز ابن 
القاسم فيها الكراء السنين الكثيرة» وفصل ابن الماجشون فقال: لا يجوز الكراء في أرض المطر إلا 
لعام واحدء وأما أرض السقي بالعيون فلا يجوز كراؤها إلا لثلاثة أعوام وأربعة» وأما أرض 
الآبار والأنهار فلا يجوز إلا لعشرة أعوام فقط. فالاختلاف هاهنا في ثلاثة مواضع: في تحديد أول 
المدة» وني طواء وفي بعدها من وقت العقد» وكذلك اختلف مالك والشافعي إذالم يحدد المدة 
وحدد القدر الذي يجب لأقل المدة مثل أن يقول: أكتري منك هذه الدار الشهر بكذاء ولا يضربان 
لذلك أمداً معلوماء فقال الشافعي: لا يجوزء وقال مالك وأصحابه: يجوز على قياس: أبيعك من 
هذه الصبرة بحساب القفيز بدرهم» وهذا لا يجوز غيره. . ظ ظ 

وسبب الخلاف اعتبار الجهل الواقع في هذه الأشياءء هل هو من الغرر المعفوٌ عنه أو المنهي 
عنه؟ ومن هذا الباب اختلافهم في البيع والإجارة» أجازه مالك» ومنعه الشافعي وأبو حنيفة» ولم 
يجر مالك أن يقترن بالبيع إلا الإجارة فقط. ومن هذا الباب اختلافهم في إجارة المشاع» فقال 
مالك والشافعي: هي جائزة» وقال أبو حنيفة: لا تجوز؛ لأن عنده أن الانتفاع بها مع الإشاعة 
متعذر» وعند مالك والشافعي أن الانتفاع بها ممكن مع شريكه كانتفاع المكري بها مع شريكه؛ 
أعني: رب المال. ومن هذا الباب استئجار الأجير بطعامه وكسوته» وكذلك الظئرء فمنع 
الشافعي ذلك على الإطلاق» وأجاز ذلك مالك على الإطلاق؛ أعني: في كل أجيرء وأجاز ذلك 
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أبو حنيفة في الظئر فقط. 

وسبب الخلاف هل هي إجارة مجهولة؛ آم ليست مجهولة؟ فهذه هي شرائط الإجارة الراجعة 
إلى الثمن والمثمون. وأما أنواع الإجارة فإن العلماء على أن الإجارة على ضربين: إجارة منافع 
أعيان محسوسة؛ وإجارة منافع في الذمة قياساً على البيع. والذي في الذمة من شرطه الوصف. 
والذي في العين من شرطه الرؤية أو الصفة عنده كالحال في المبيعات» ومن شرط الصفة عنده ذكر 
الجنس والنوع» وذلك في الشيء الذي تستوف منافعه» وفي الشىء الذي تستوف به منافعه فلابد 
من وصف المركوب مثلاء والحمل الذي تستوق به منفعة المركوب. وعند مالك أن الراكب لا 
يحتاج أن يوصف» وعند الشافعي يحتاج إلى الوصف. وعند ابن القاسم أنه إذا استأجر الراعي 
على غنم بأعيانها أن من شرط صحة العقد اث شتراط الخلف. وعند غيره تلزم الجملة بغير شرط. 
ومن شرط إجارة الذمة أن يعجل النقد عند مالك ليخرج من الدين بالدين» کا أن من شرط 
إجارة الأرض غير المأمونة السقي عنده أن لا يشترط فيها النقد إلا بعد الري. واختلفوا في الكراء 
هل يدخل في أنواعه الخيار أم لا؟ فقال مالك: يجوز الخيار في الصنفين من الكراء المضمون 
والمعين» وقال الشافعي: لا يجوز» فهذه هي المشهورات من المسائل الواقعة في هذا القسم الأول 
من هذا الكتاب» وهو الذي يشتمل على النظر في محال هذا العقد وأوصافه وأنواعه» وهي 
الأشياء التي تجري من هذا العقد مجرى الأركان» وبا يوصف العقد إذا كان على الشروط 
الشرعية بالصحة وبالفساد إذا لم يكن على ذلك وبقي النظر في الجزء الثاني» وهو أحكام هذا 
العقد. 
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الجزء الثاني من هذا الكتاب 
[وهو النظر ني أحكام الإجارات] 
وأحكام الإجارات كثيرة» ولكنها بالجملة تنحصر في جملتين: 
الجملة الأولى: في موجبات هذا العقد ولوازمه من غير حدوث طارئ عليه. 
الجملة الثانية: في أحكام الطوارئ. 


وهذه الجملة تنقسم في الأشهر إلى معرفة موجبات الضمان وعدمه» ومعرفة وجوب الفسخ 


وعذدمهة» ومعرفة حكم الاختللاف. 
الجملة الأولى 
[في موجبات هذا العقد] 


ومن مشهورات هذا الباب متى يلزم المكري دفع الكراء إذا أطلق العقد ولم يشترط قبض 
الثمن؟ فعند مالك وأبي حنيفة: أن الثمن إن يلزم جزءاً فجزءاً بحسب ما يقبض من المنافع» إلا 
أن يشترط ذلك أو يكون هنالك ما يوجب التقديم» مثل أن يكون عوضاً معيناً أو يكون كراء في 
الذمة. وقال الشافعي: يجب عليه الثمن بنفس العقد. فهالك رأى أن الثمن إن) يستحق منه بقدر 
ما يقبض من العوضء والشافعي كأنه رأى أن تأخره من باب الدين بالدين. ومن ذلك اختلافهم 
فيمن اكترى دابة أو داراً وما أشبه ذلك هل له أن يكري ذلك بأكثر مما اكتراه؟ فأجازه مالك 
والشافعي وجماعة قياساً على البيع» ومنع ذلك أبو حنيفة وأصحابه. وعمدتهم أنه من باب ربح ما 
لم يضمن؛ لأن ضمان الأصل هو من ربه؛ أعني: من المكري» وأيضاً فإنه من باب بيع ما لم يقبض» 
وأجاز ذلك بعض العلماء إذا أحدث فيها عملاً. وممن لم يكره ذلك إذا وقع بهذه الصفة سفيان 
الثوري والجمهورء رأوا أن الإجارة في هذا شبيهة بالبيع» ومنها أن يكري الدار من الذي أكراها 
منهء فقال مالك: يجوزء وقال أبو حنيفة: لا يجوزء وكأنه رأى أنه إذا كان التفاضل بينه) في الكراء 
فهو من باب أكل المال بالباطل. ومنها إذا اكترى أرضاً ليزرعها حنطة فأراد أن يزرعها شعيراً أو 
ما ضرره مثل ضرر الحنطة أو دونه فقال مالك: له ذلك» وقال داود: ليس له ذلك. ومنها 
اختلافهم في كنس مراحيض الدور المكتراة» فالمشهور عن ابن القاسم أنه على أرباب الدورء 
وروي عنه أنه على المكتري» وبه قال الشافعي» واستثنى ابن القاسم من هذه: الفنادق التي 
تدخلها قوم وتخرج قوم» فقال: الكنس في هذه على رب الدار. ومنها اختلاف أصحاب مالك في 
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الانهدام اليسير من الدار» هل يلزم رب الدار إصلاحه» أم ليس يلزم؟ وينحط عنه من الكراء 
ذلك القدر؟ فقال ابن القاسم: لا يلزمه» وقال غيره من أصحابه: يلزمه. وفروع هذا الباب 
كثيرة» وليس قصدنا التفريع في هذا الكتاب. 
الجملة الثانية 
وهي النظر في أحكام الطوارئ 
الفصل الأول منه , وهو النظر في الفسوخ 

فنقول: إن الفقهاء اختلفوا في عقد الإجارة» فذهب الجمهور إلى أنه عقد لازم» وحكي عن 
قوم أنه عقد جائز تشبيها بالجعل والشركة. والذين قالوا إنه عقد لازم اختلفوا في] ينفسخ به 
فذهب جماعة فقهاء الأمصارء مالك والشافعي وسفيان الثوري وأبو ثور وغيرهم إلى أنه لا 
ينفسخ إلا بيا تنفسخ به العقود اللازمة من وجود العيب بها أو ذهاب محل استيفاء المنفعة. وقال 
أبو حنيفة وأصحابه: يجوز فسخ عقد الإجارة للعذر الطارئ على المستأجرء مثل أن يكري دكاناً 
يتجر فيه فيحترق متاعه أو يسرق. وعمدة الجمهور قوله تعالى: ملآوْهُوا يألْمُقُودٍ © [المائدة: »]١‏ 
لأن الكراء عقد على منافع فأشبه النكاح» ولأنه عقد على معاوضة فلم ينفسخ» أصله البيع. 
وعمدة أبي حنيفة أنه شبه ذهاب ما به تستوفي المنفعة بذهاب العين التي فيها المنفعة. وقد اختلف 
قول مالك إذا كان الكراء في غير خصوص على استيفاء منفعة من جنس مخصوص. فقال 
عبدالوهاب: الظاهر من مذهب أصحابنا أن محل استيفاء المنافع لا يتعين في الإجارة» وإن عين 
فذلك كالوصف لا ينفسخ ببيعه أو ذهابه. بخلاف العين المستأجرة إذا تلفت» قال: وذلك مثل 
أن يستأجر على رعاية غنم بأعيانها أو خياطة قميص بعينه فتهلك الغنم ويحترق الثوب فلا ينفسخ 
العقد» وعلى المستأجر أن يأتي بغنم مثلها ليرعاها أو قميص مثله ليخيطه» قال: وقد قيل إنها تتعين 
بالتعيين فينفسخ العقد بتلف المحل. وقال بعض المتأخرين: إن ذلك ليس اختلافاً في المذهب وإنما 
ذلك على قسمين: أحدهما أن يكون المحل المعين لاستيفاء المنافع ما تقصد عينه أو ما لا تقصد 
عينه» فإن كان ما تقصد عينه انفسخت الإجارة كالظئر إذا مات الطفل» وإن كان مما لا يقصد 
عينه لم تنفسخ الإجارة على رعاية الغنم بأعيانها أو بيع طعام في حانوت وما أشبه ذلك. واشتراط 
ابن القاسم في المدونة أنه إذا استأجر على غنم بأعيانها فإنه لا يجوز إلا أن يشترط الخلف» هو 
التفات منه إلى أنها تنفسخ بذهاب محل استيفاء المعين» لكن لما رأى التلف سائقاً إلى الفسخ رأى 
أنه من باب الغررء فلم يجز الكراء عليها إلا باشتراط الخلف. ومن نحو هذا اختلافهم في هل 
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ينفسخ الكراء بموت أحد المتعاقدين؛ أعني: المكري أو المكتري» فقال مالك والشافعي وأحمد 
وإسحاق وأبو ثور: لا ينفسخ ويورث عقد الكراءء» وقال أبو حنيفة والثوري والليث: ينفسخ. 
وعمدة من لم يقل بالفسخ؛ أنه عقد معاوضة» فلم ينفسخ بموت أحد المتعاقدين أصله البيع. 
وعمدة الحنفية أن الموت نقلة لأصل الرقبة المكتراة من ملك إلى ملك» فوجب أن يبطل» أصله 
البيع في العين المستأجرة مدة طويلة؛ أعني: أنه لا يجوز» فلا كان لا يجتمع العقدان معاً غلب هاهنا 
انتقال الملك وإلا بقي الملك ليس له وارث» وذلك خلاف الإجاع» وربا شبهوا الإجارة بالنكاح 
إذ كان كلاهما استيفاء منافع» والنكاح يبطل بالموت وهو بعيد» ورب احتجوا على المالكية فقط بأن 
الأجرة عندهم تستحق جزءاً فجزءاً بقدر ما يقبض من المنفعة» قالوا: وإذا كان هذا هكذا فإن 
مات المالك وبقيت الإجارة؛ فإن المستأجر يستوفي في ملك الوارث حقاً بموجب عقد في غير 
ملك العاقد وذلك لا يصح, وإن مات المستأجر فتكون الأجرة مستحقة عليه بعد موته» والميت لا 
يثبت عليه دين بإجماع بعد موته. وأما الشافعية فلا يلزمهم هذا؛ لأن استيفاء الأجرة يجب عندهم 
بنفس العقد على ما سلف من ذلك» وعند مالك أن أرض المطر إذا أكريت فمنع القحط من 
زراعتها أو زرعهاء فلم ينبت الزرع لمكان القحط أن الكراء ينفسخ» وكذلك إذا استعذرت بالمطر 
حتى انقضى زمن الزراعة» فلم يتمكن المكتري من أن يزرعها وسائر الجوائح التي تصيب الزرع 
لا يحط عنه من الكراء شيء؛ وعنده أن الكراء الذي يتعلق بوقت ما أنه إن كان ذلك الوقت 
مقصوداً مثل كراء الرواحل في أيام الحج فغاب المكري عن ذلك الوقت أنه ينفسخ الكراء. وأما 
إن لم يكن الوقت مقصوداً فإنه لا ينفسخ» هذا كله عنده في الكراء الذي يكون في الأعيان. فأما 
الكراء الذي يكون في الذمة فإنه لا ينفسخ عنده بذهاب العين التي قبض المستأجر ليستوفي منها 
المنفعة إذ كان لم ينعقد الكراء على عين بعينها وإنا انعقد على موصوف في الذمة. وفروع هذا 
الباب كثيرة» وأصوله هي هذه التي ذكرناها. ظ 
| الفصل الثاني 
[وهو النظر ني الضمان] 

والضان عند الفقهاء على وجهين: بالتعدي» أو لكان المصلحة وحفظ الأموال. فأما 
بالتعدي فيجب على المكري باتفاق» والخلاف إنما هو في نوع التعدي الذي يوجب ذلك أو لا 
يوجبه وفي قدره» فمن ذلك اختلاف العلماء في القضاء فيمن اكترى دابة إلى موضع ما فتعدى بها 
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إلى موضع زائد على الموضع الذي انعقد عليه الكراءء فقال الشافعي وأحمد: عليه الكراء الذي 
التزمه إلى المسافة المشترطة» ومثل كراء المسافة التي تعدى فيهاء وقال مالك: رب الدابة بالخيار في 
أن يأخذ كراء دابته في المسافة التي تعدى فيها أو يضمن له قيمة الدابة» وقال أبو حنيفة: لا كراء 
عليه في المسافة المتعداة» ولا خلاف أنها إذا تلفت في المسافة المتعداة أنه ضامن لها. فعمدة الشافعي 
أنه تعدى على المنفعة فلزمه أجرة المثل أصله التعدي على سائر المنافع. وأما مالك فكأنه لما حبس 
الدابة عن أسواقها رأى أنه قد تعدى عليها فيها نفسها فشبهه بالغاصب» وفيه ضعف. وأما 
مذهب أبي حنيفة فبعيد جدأً عب تقتضيه الأصول الشرعية» والأقرب إلى الأصول في هذه المسألة 
هو قول الشافعي. وعند مالك أن عثار الدابة لو كانت عثور تعد من صاحب الدابة يضمن بها 
الحمل» وكذلك إن كانت الحبال رثة» ومسائل هذا الباب كثيرة. وأما الذين اختلفوا في ضمانهم 
من غير تعد إلا من جهة المصلحة فهم الصناع» ولا خلاف عندهم أن الأجير ليس بضامن لا 
هلك عنده مما استؤجر عليه إلا أن يتعدى ما عدا حامل الطعام والطحانء فإن مالكاً ضمنه ما 
هلك عنده. إلا أن تقوم له بينة على هلاكه من غير سببه. 

وأما تضمين الصناع ما ادعوا هلاكه من المصنوعات المدفوعة إليهم» فإنهم اختلفوا في ذلك 
فقال مالك وابن أب ليلى وأبو يوسف: يضمنون ما هلك عندهم, وقال أبو حنيفة: لا يضمن من 
عمل بغير أجر ولا الخاص» ويضمن المشترك ومن عمل بأجر. وللشافعي قولان في المشترك. 
والخاص عندهم هو الذي يعمل في منزل المستأجرء وقيل هو الذي لم ينتصب للناس» وهو 
مذهب مالك في الخاص» وهو عنده غير ضامن» وتحصيل مذهب مالك على هذا أن الصانع 
المشترك يضمن» وسواء عمل بأجر أو بغير أجرء وبتضمين الصناع قال على وعمر» وإن كان قد 
اختلف عن علي في ذلك. وعمدة من لم ير الضمان عليهم أنه شبه الصانع بالمودع عنده والشريك 
والوكيل وأجير الغنم ومن ضمنه فلا دليل له إلا النظر إلى المصلحة وسد الذريعة. وأما من فرق 
بين أن يعملوا بأجر أو لا يعملوا بأجر؛ فلأن العامل بغير أجر إنما قبض المعمول لمنفعة صاحبه 
فقط فأشبه المودع» وإذا قبضها بأجر فالمنفعة لكليههاء فغليت منفعة القابض» أصله القرض 
والعارية عند الشافعي» وكذلك أيضاً من لم ينصب نفسه لم يكن في تضمينه سد ذريعة» والأجير 
عند مالك كا قلنا لا يضمن إلا أنه استحسن تضمين حامل القوت وما يجري مجراه» وكذلك 
الطحان وما عدا غيرهم فلا يضمن إلا بالتعدي. وصاحب الحام لا يضمن عنده. هذا هو 
المشهور عنه» وقد قيل: يضمن. وشذ أشهب فضمن الصناع ما قامت البينة على هلاكه عندهم 
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من غير تعد منهم ولا تفريط» وهو شذوذء ولا خلاف أن الصناع لا يضمئون مالم يقبضوا في 
منازلحم. واختلف أصحاب مالك إذا قامت البينة على هلاك المصنوع وسقط الضمان عنهم هل 
تجب لمم الأجرة آم لاء إذا كان هلاكه بعد إتمام الصنعة أو بعد تمام بعضها؟ فقال ابن القاسم: لا 
أجرة همء وقال ابن المواز: لحم الأجرة» ووجه ما قال ابن المواز أن المصيبة إذا نزلت بالمستأجر 
فوجب ألا يمضي عمل الصانع باطلأ» ووجه ما قال ابن القاسم أن الأجرة إنما استوجبت في 
مقابلة العمل» فأشبه ذلك إذا هلك بتفريط من الأجير» وقول ابن المواز أقيس» وقول ابن القاسم 
أكثر نظراً إلى المصلحة؛ لأنه رأى أن يشتركوا في المصيبة. ومن هذا الباب اختلافهم في ضمان 
صاحب السفينة» فقال مالك: لا ضمان عليه» وقال أبو حنيفة: عليه الضمان إلا من الموج وأصل 
مذهب مالك أن الصناع يضمنون كل ما أتى على أيديهم من حرق أو كسر في المصنوع» أو قطع إذا 
عمله في حانوته» وإن كان صاحبه قاعداً معه» إلا في) كان فيه تغرير من الأعمال» مثل ثقب 
الجواهر ونقش الفصوص وتقويم السيوف واحتراق الخبز عند الفران والطبيب يموت العليل 
من معالجته وكذلك البيطار إلا أن يعلم أنه تعدى فيضمن حينئذ. وأما الطبيب وما أشبهه إذا 
أخطأ في فعله» وكان من أهل المعرفة فلا شيء عليه في النفس» والدية على العاقلة فيا فوق الثلث 
وني ماله فيما دون الثلث» وإن لم يكن من أهل المعرفة فعليه الضرب والسجن والدية» قيل: في 
ماله» وقيل: على العاقلة. 


الفصل الثالث 


وهو النظر في الاختلاف» وفي هذا الباب أيضاً مسائل: 
. فمنها: أنهم اختلفوا إذا اختلف الصانع ورب المصنوع في صفة الصنعة» فقال أبو حنيفة: 
القول قول رب المصنوع» وقال مالك وابن أبي ليلى: القول قول الصانع. 
وسبب الخلاف من المدعي منهما على صاحبه؛ ومن المدعى عليه؟ 
ومنها: إذا ادعى الصناع رد ما استصنعوا فيه» وأنكر ذلك الدافع» فالقول عند مالك قول 
الدافع» وعلى الصناع البينة؛ لأنهم كانوا ضامنين لما في أيديهم» وقال ابن الماجشون: القول قول 
الصناع إن كان ما دفع إليهم دفع بغير بينة» وإن كان دفع إليهم بينة فلا يبرءون إلا ببينة. وإذا 
اختلف الصانع ورب المتاع في دفع الأجرة, فالمشهور في المذهب أن القول قول الصانع مع يمينه 
إن قام بحدثان ذلك» وإن تطاول فالقول قول رب المصنوع» وكذلك إذا اختلف المكري 
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والمكتري» وقيل بل القول قول الصانع وقول المكري وإن طال» وهو الأصل. وإذا اختلف 
المكري والمكتري أو الأجير والمستأجر في مدة الزمان الذي وقع فيه استيفاء المنفعة إذا اتفقا على 
أن المنفعة لم تستوف في جميع الزمان المضروب في ذلك. فالمشهور في المذهب أن القول قول 
المكتري والمستأجر؛ لأنه الغارم» والأصول على أن القول قول الغارم» وقال ابن الماجشون: 
القول قول المكتري له والمستأجر إذا كانت العين المستوفاة منها المنافع في قبضههما مثل الدار وما 
أشبه ذلك. وأما ما لم يكن في قبضه مثل الأجير فالقول قول الأجير. ومن مسائل المذهب 
المشهورة في هذا الباب اختلاف المتكاريين في الدواب وفي الرواحلء وذلك أن اختلافه لا يخلو 
أن يكون في قدر المسافة أو نوعهاء أو قدر الكراء أو نوعه» فإن كان اختلافهما في نوع المسافة» أو 
في نوع الكراء؛ فالتحالف والتفاسخ كاختلاف المتبايعين في نوع الثمن» قال ابن القاسم: انعقد أو 
م ينعقد» وقال غيره: القول قول رب الدابة إذا انعقد وكان يشبه ما قال. وإن كان اختلافه) في 
قدر المسافة» فإن كان قبل الركوب أو بعد ركوب يسير؛ فالتحالف والتفاسخ» وإن كان بعد 
ركوب كثير» أو بلوغ المسافة التي يدعيها رب الدابة؛ فالقول قول رب الدابة في المسافة إن انتقد 
وكان يشبه ما قالء إن لم ينتقد وأشبه قوله تحالفأء ويفسخ الكراء على أعظم المسافتين» فا جعل 
منه للمسافة التي ادعاها رب الدابة أعطيهء وكذلك إن انتقد ولم يشبه قوله» وإن اختلفا في الثمن 
واتفقا على المسافة -فالقول قول المكتري نقد أو لم ينقد؛ لأنه مدعى عليه. وإن اختلفا في الأمرين 
جميعاء في المسافة والثمن» مثل أن يقول رب الدابة بقرطبة: اكتريت منك إلى قرمونة بدينارين» 
ويقول المكتري: بل بدينار إلى إشبيلية» فإن كان أيضاً قبل الركوب أو بعد ركوب؛ لا ضرر عليه 
في الرجوع تحالفاً وتفاسخاء وإن كان بعد سير كثير أو بلوغ المسافة التي يدعيها رب الدابة» فإن 
كان لم ينقد المكتري شيئاً؛ كان القول قول رب الدابة في المسافة» والقول قول المكتري في الشمن» 
ويغرم من الثمن ما يجب له من قرطبة إلى قرمونة» على أنه لو كان الكراء به إلى إشبيلية وذلك أنه 
أشبه قول المكتريء وإن لم يشبه ما قال وأشبه رب الدابة غرم دينارين وإن كان المكتري نقد الثمن 
الذي يدعي أنه للمسافة الكبرى وأشبه قول رب الدابة؛ كان القول قول رب الدابة في المسافة» 
ويبقى له ذلك الثمن الذي قبضه لا يرجع عليه بشيء منه إذ هو مدعى عليه في بعضه. وهو يقول: 
بل هو لي وزيادة» فيقبل قوله فيه؛ لأنه قبضه. ولا يقبل قوله في الزيادة» ويسقط عنه مالم يقرب به 
من المسافة أشبه ما قال أو لم يشبهء إلا أنه إذا لم يشبه قسم الكراء الذي أقرٌ به المكتري على المسافة 
كلهاء فيأخذ رب الدابة من ذلك ما ناب المسافة التي ادعاهاء و هذا القدر كاف في هذا الباب. 
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رادل( 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليًا 
""- كثاب الجعل 

والجعل هو الإجارة على منفعة مظنون حصوهاء مثل مشارطة الطبيب على البرء» والمعلم 
على الحذاق» والناشد على وجود العبد الآبق. وقد اختلف العلماء في منعه وجوازه» فقال مالك: 
يجوز ذلك في اليسير بشرطين: أحدهما: ألا يضرب لذلك أجلاً. والثاني: أن يكون الثمن معلوماًء 
ؤقال أب وتيف لأ مو و لاني تولآة» وعملة امن ألجازه قولة تال فول جام يود حل 
بعِِر ونأ بو رَعِيعٌ 409 [يوسف: ۷۲]ء وإجماع الجمهور على جوازه في الإباق والسؤال. وما 
جاء في الأثر من أخذ الثمن على الرقية بأم القرآن» وقد تقدم ذلك» وعمدة من منعه الغرر الذي 
فيه قياساً على سائر الإجارات» ولا خلاف في مذهب مالك أن ا جعل لا يستحق شىء منه إلا بتهام 
العمل وأنه ليس بعقد لازم. واختلف مالك وأصحابه في هذا الباب في كراء السفينة» هل هو 
جعل أو إجارة» فقول مالك: ليس لصاحبها كراء إلا بعد البلوغ» وهو قول ابن القاسم ذهاباً إلى 
أن حكمها حكم الجعل. وقال ابن نافع من أصحابه: له قدر ما بلغ من المسافة» فأجرى حكمه 
مجرى الكراء. وقال أصبغ: إن لجج فهو جعل» وإن لم يلجج فهو إجارة له بحسب الموضع الذي 
وصل إليه. والنظر في هذا الباب في جوازه ومحله وشروطه وأحكامه. ومحله: هو ما كان من 
الأفعال لا ينتفع الجاعل بجزء منه؛ لأنه إذا انتفع الجاعل بجزء مما عمل الملتزم للجعل”"2» ول 
يأت بالمنفعة التي انعقد الجعل عليهاء وقلنا على حكم الجعل إنه إذا لم يأت بالمنفعة التي انعقد 
الجعل عليها؛ لم يكن له شىء فقد انتفع الجاعل بعمل المجعول من غير أن يعوضه من عمله 
بجر وذلك ظلمء ولذلك يختلف الفقهاء في كثير من المسائل: هل هو جعل أو إجارة» مثل 
مسألة السفينة المتقدمة: : هل هي مما يجوز فيها الجعل أو لا يجوز مثل اختلافهم في المجاعلة على 
حفر الآبار» وقالوا في المغارسة: إنها تشبه الجعل من جهة والبيع من جهة» وهي عند مالك أن 
بعلي ليجل أرضه لرجل عل ريارس اندها بو ا معلوداء ا انتودق ف القمرة كان 


للغارس جزء من الأرضء متفق ق عليه. 


)١(‏ هكذا بالنسخ» ولعله للعمل؛ لأنه الملتزم للجعل هو المتتفع» أو تجعل اللام للعلةء تأمل. أه مصححه. 
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ل 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي) 
4- كتاب القراض 

ولا خلاف بين المسلمين في جواز القراضء وأنه ما كان في الجاهلية فأقره الإسلام. وأجمعوا 
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على أن صفته أن يعطي الرجل الرجل ال مال على أن يتجر به على جزء معلوم يأخذه العامل من ربح‎ 
الملل» أي جزء كانء مما يتفقان عليه ثلثاً أو ربعاً أو نصفاء وأن هذا مستثنى من الإجارة المجهولةت‎ 
وأن الرخصة في ذلك إنا هي لموضع الرفق بالناس» وأنه لا ضمان على العامل فيهما تلف من رأس‎ 
المال إذا لم يتعذء وإن كان اختلفوا فيا هو تعد مما ليس بتعد. وكذلك أجمعوا بالجملة على أنه لا‎ 
يقترن به شرط يزيد في مجهلة الربح أو في الغرر الذي فيهء وإن كان اختلفوا في يقتضي ذلك من‎ 
الشروط مما لا يقتضى. وكذلك اتفقوا على أنه يجوز بالدنانير والدراهم» واختلفوا في غير ذلك.‎ 
وبالجملة فالنظر فيه: في صفته» وفي محله» وفي شروطه» وفي أحكامه. ونحن نذكر في باب باب من‎ 
هذه الثلاثة الأبواب مشهورات مسائلهم.‎ 

الباب الأول 
[ف محله] 

أما صفته فقد تقدمت وأنهم أجمعوا عليها. وأما محله فإنهم أجمعوا على أنه جائز بالدنانير 
والدراهم» واختلفوا في العروض» فجمهور فقهاء الأمصار على أنه لا يجوز القراض بالعروض» 
وجوّزه ابن أبي ليل. وحجة الجمهور أن رأس الال إذا كان عروضا؛ كان غرراً؛ لأنه يقبض 
العرض وهو يساوي قيمة ماء ويرده وهو يساوي قيمة غيرهاء فيكون رأس المال والربح مجهولا. 
وأما إن كان رأس المال ما به يباع العروضء فإن مالكاً منعه والشافعي أيضاء وأجازه أبو حنيفة. 
وعمدة مالك أنه قارضه على ما بيعت به السلعة» وعلى بيع السلعة نفسهاء فكأنه قراض ومنفعة» 
مع أن ما يبيع به السلعة مجهول» فكأنه إنما قارضه على رأس مال مجهولء ويشبه أن يكون أيضاً إن) 
منع المقارضة على قيم العروض لكان ما يتكلف المقارض في ذلك من البيع» وحينئذ ينض رأس 
مال القراضء وكذلك إن أعطاه العرض بالثمن الذي اشتراه به» ولكنه أقرب الوجوه إلى الجوازء 
ولعل هذا هو الذي جوّزه ابن أبي ليل» بل هو الظاهر من قوهم» فإنهم حكوا عنه أنه يجوز أن 
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يعطي الرجل ثوباً يبيعه» فما كان فيه من ربح فهو بينهماء وهذا إنا هو على أن يجعلا أصل الال 
الثمن الذي اشتري به الثوب» ويشبه أيضاً إن جعل رأس الملل الثمن» أن يتهم المقارض في 
تصديقه رب المال بخرصه على أخذ القراض منه. واختلف قول مالك في القراض بالنقد من 
الذهب والفضة» فروى عنه أشهب منع ذلك. وروى ابن القاسم جوازه» ومنعه في المصوغ. 
وبا منع في ذلك قال الشافعي والكوفي» فمن منع القراض بالنقد شبهها بالعروض» ومن أجازه 
شبهها بالدراهم والدنانير لقلة اختلاف أسواقها. واختلف أيضاً أصحاب مالك في القراض 
بالفلوس» فمنعه ابن. القاسمء وأجازه أشهب. وبه قال محمد ابن الحسن» وجمهور العلماء مالك 
والشافعي وأبو حنيفة على أنه إذا كان لرجل على رجل دين؛ لم جز أن يعطيه له قراضاً قبل أن 
يفتفية انا :العلة عند مالف ا اذكو عو ا رد اف وکرو عل أن ا 
فيه» فيكون الربا المنهي عنه. وأما العلة عند الشافعي وأبي حنيفة» فإن ما في الذمة لا يتحول 
ويعود أمانة. واختلفوا فيمن أمر رجلا أن يقبض ديئاً له على رجل آخرء ويعمل فيه على جهة 
القراض» فلم يجز ذلك مالك وأصحابه؛ لأنه رأى أنه ازداد على العامل كلفة» وهو ما كلفه من 
قبضهء وهذا على أصله أن من اشترط منفعة زائدة في القراض أنه فاسد» وأجاز ذلك الشافعي 
والكوفيء قالوا: لأنه وكله على القبض. لا أنه جعل القبض شرطأ في المصارفة» فهذا هو القول في 

محله. وأما صفته فهي الصفة التي قدمناها. 

الباب الثاني 
زفي مسائل الشروط] 

وجملة ما لا يجوز من الشروط عند الجميع هي ما أدى عندهم إلى غرر أو إلى مجهلة زائدة. ولا 
خلاف بين العلماء أنه إذا اشترط أخدهما لنفسه من الربح شيئاً زائداً غير ما انعقد عليه القراض 
أن ذلك لا يجوز؛ لأنه يصير ذلك الذي انعقد عليه القراض مهولا وهذا هو الأصل عند مالك 
في أن لا يكون مع القراض بيع ولا كراء ولا سلف ولا عمل ولا مرفق يشترطه أحدهما لصاحبه 
مع نفسهء فهذه جملة ما اتفقوا عليه وإن كانوا قد اختلفوا في التفصيل» فمن ذلك اختلافهم إذا 
شرط العامل الربح كله له. فقال مالك: يجوزء وقال الشافعي: لا يجوزء وقال أبو حنيفة: هو 
قرض لا قراض» فمالك رأى أنه إحسان من رب المال وتطوع» إذ كان يجوز له أن يأخذ منه الجزء 
القليل من المال الكثير» والشافعي رأى أنه غرر؛ لأنه إن كان خسران فعلى رب المال ومهذا يفارق 


۷1٦1‏ بداية المجتهد 


القرضء وإن كان ربح فليس لرب ال مال فيه شيء. ومنها إذا شرط رب الال الضمان على العاملء 
فقال مالك: لا يجوز القراض وهو فاسدء وبه قال الشافعى» وقال أبو حنيفة وأصحابه: القراض 
جائز والشرط باطل» وعمدة مالك أن اشتراط الضان زيادة غرر في القراض ففسدء وأما أبو 
حنيفة فشبهه بالشرط الفاسد في البيع» على رأيه أن البيع جائز والشرط باطل اعتاداً على حديث 
بريرة المتقدم. واختلفوا في المقارض يشترط رب المال عليه خصوص التصرف» مثل أن يشترط 
عليه تعيين جنس ما من السلع» أو تعيين جنس ما من البيع» أو تعيين موضع ما من التجارة» أو 
يجوز ذلك إلا أن يكون ذلك الجنس من السلع لا يختلف وقتاً ما من أوقات السنة» وقال أبو 
حنيفة: يلزمه ما اشترط عليهء وإن تصرف في غير ما اشترط عليه ضمن. فمالك والشافعي رأيا أن 
هذا الاشتراط من باب التضييق على المقارض فيعظم الغرر بذلك» وأبو حنيفة استخف الغرر 
الموجود في ذلك» كما لو اشترط عليه ألا يشتري جنساً ما من السلع لكان على شرطه في ذلك 
باجماع. ولا يجوز القراض المؤجل عند الجمهورء وأجازه أبو حنيفة إلا أن يتفاسخاء فمن لم يجزه 
رأى أن في ذلك تضييقاً على العامل يدخل عليه مزيد غرر؛ لأنه ربا بارت عنده سلع فيضطر عند 
بلوغ الأجل إلى بيعها فيلحقه في ذلك ضررهء ومن أجاز الأجل شبه القراض بالإجارة. 

ومن هذا الباب اختلافهم في جواز اشتراط رب المال زكاة الربح على العامل في حصته من 
الربح» فقال مالك في «الموطأ»: لا يجوز» ورواه عنه أشهب» وقال ابن القاسم: ذلك جائز» ورواه 
عن مالك وبقول مالك قال الشافعي. وحجة من لم يجزه أنه تعوض حصة العامل ورب المال 
مجهولة؛ لأنه لا يدري كم يكون الال في حين وجوب الزكاة فيه» وتشبيهاً باشتراط زكاة أصل 
الملل عليه» أعني: على العاملء فإنه لا يجوز باتفاق» وحجة ابن القاسم أنه يرجع إلى جزء معلوم 
النسبة وإن لم يكن معلوم القدر؛ لأن الزكاة معلومة النسبة من المال المزكى» فكأنه اشترط عليه في 
الربح الثلث إلا ربع العشرء أو النصف إلا ربع العشرء أو الربع إلا ربع العشرء وذلك جائز 
وليس مثل اشتراطه زكاة رأس المال؛ لأن ذلك معلوم القدر غير معلوم النسبة» فكان مكنا أن 
يحيط بالربح فيبقى عمل المقارض باطلاء وهل يجوز أن يشترط ذلك المقارض على رب المال؟ في 
المذهب فيه قولان: قيل: بالفرق بين العامل ورب الالء وقيل: يجوز أن يشترطه العامل على رب 
الملل» ولا يجوز أن يشترطه رب المال على العامل» وقيل: عكس هذا. واختلفوا في اشتراط العامل 
على رب المال غلاماً بعينه على أن يكون للغلام نصيب من المال» فأجازه مالك والشافعي وأبو 


كتاب القراض نف 


حنيفة» وقال أشهب من أصحاب مالك: لا يجوز ذلك فمن أجاز ذلك شبهه بالرجل يقارض 
الرجلين» ومن لم يجز ذلك رأى أنها زيادة ازدادها العامل على رب المال. فأما إن اشترط العامل 
غلامه. فقال الثوري: لا يجوزء وللغلام فيا عمل أجرة المثل» وذلك أن حظ العامل يكون عنده 
مجهولا. ) 
القول في أحكام القراض 

والأحكام: اها معي و ی و 

وأحكام القراض الصحيح: منها ما هي من موجبات العقدء أعني: أنها تابعة لموجب العقدء 
ومختلف فيها هل هي تابعة أو غير تابعة؟ ومنها أحكام طوارئ تطرأ على العقد ما لم يكن موجبه 
من نفس العقد, مثل التعدي والاختلاف وغير ذلك. ونحن نذكر من هذه الأوصاف ما اشتهر 
عند فقهاء الأمصار. ونبدأ من ذلك بموجبات العقد فنقول: إنه أجمع العلماء على أن اللزوم ليس 
من موجبات عقد القراض» وأن لكل واحد منهم| فسخه مالم يشرع العامل في القراض. واختلفوا 
إذا شرع العامل» فقال مالك: هو لازم» وهو عقد يورّث» فإن مات وكان للمقارض بنون أمناء 
كانوا في القراض مثل أبيهم» وإن لم يكونوا أمناء كان هم أن يأتوا بأمين» وقال الشافعي وأبو 
حنيفة: لكل واحد منهم الفسخ إذا شاء» وليس هو عقد يورث. فالك ألزمه بعد الشروع في 
العمل لما فيه من ضررء ورآه من العقود الموروثة» والفرقة الثانية شبهت الشروع في العمل با بعد 
الشروع في العمل. ولا خلاف بينهم أن المقارض إنا يأخذ حظه من الربح بعد أن ينض جيع 
رأسن الالء وأنه إن خسير * لم أتجر ثم ربح جبر الخسران من الربح. واختلفوا في الرجل يدفع إلى 
رجل مالا قراضاً فيهلك بعضه قبل أن يعمل فيه» ثم يعمل فيه فيربح» فيريد المقارض أن يجعل 
رأس المال بقية جد لايع ادي عااتويهل اولك ام 10 تقال مائاك وجهرر العلواء» إن صدقه . 
رب الالء أو دفع رجل مالا قراضاً لرجل» فهلك منه جزء قبل أن يعمل فأخبره بذلك فصدّقه 
ثم قال له: يكون الباقي عندك قراضاً على الشرط المتقدم, لم يجز حتى يفاصله ويقبض منه رأس 
ماله وينقطع القراض الأول. وقال ابن حبيب من أصحاب مالك: إنه يلزمه في ذلك القول. 
ويكون الباقي قراضاًء وهذه المسألة هي من أحكام الطوارئ» ولكن ذكرناها هنا لتعلقها بوقت 
وجوب القسمة» وهي من أحكام العقد. واختلفوا هل للعامل نفقته من الال المقارض عليه أم 
لا؟ على ثلاثة أقوال: فقال الشافعي في أشهر أقواله: لا نفقة له أصلاً إلا أن يأذن له رب الالء 
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وقال قوم: له نفقته وبه قال إبراهيم النخعي والحسن» وهو أحد ما روي عن الشافعي» وقال 
آخرون: له النفقة في السفر من طعامه وكسوته» وليس له شىء في الحضرء وبه قال مالك وأبو 
حنيفة والثوري وجمهور العلماء» إلا أن مالكاً قال: إذا كان امال يحمل ذلك وقال الثوري: ينفق 
اها ولا و :زاجعا ء قال الت تالصولا ت يتعشى» وروي عن الشافعي أن له نفقته 
في المرض» والمشهور عنه مثل قول الجمهور: أن لا نفقة له في المرض. وخ من فيز ااك 
زيادة منفعة في القراض فلم يجزء أصله المنافع. وحجة من أجازه أن عليه العمل في الصدر الأول» 
ومن أجازه في الحضر شبهه بالسفر. وأجمع علماء الأمصار على أنه لا يجوز للعامل أن يأخذ نصيبه 
من الربح إلا بحضرة رب المال» وأن حضور رب المال شرط في قسمة المال وأخذ العامل حصتهء 
وأنه ليس يكفي في ذلك أن يقسمه بحضور بينة ولا غيرها. 
القول ني أحكام الطوارئ 

واختلفوا إذا أخذ المقارض حصته من غير حضور رب المال» ثم ضاع إلمال أو بعضه. فقال 
مالك: إن أذن له رب المال في ذلك فالعامل مصدق فيا ادعاه من الضياع؛ وقال الشافعي وأبو 
حنيفة والثوري: ما أخذ العامل يرده ويجبر به رأس المال» ثم يقتسان فضلاً إن كان هنالك. 
واختلفوا إذا هلك مال القراض بعد أن اشترى العامل به سلعة ما وقبل أن ينقده البائع. فقال 
مالك: البيع لازم للعامل» ورب المال خير إن شاء دفع قيمة السلعة مرة ثانية» ثم تكون بينهما على 
ما شرطا من المقارضة» وإن شاء تبرأ عنهاء وقال أبو حنيفة: بل يلزم ذلك الشراء رب المال شبهه 
بالوكيل» إلا أنه قال: يكون رأس الال في ذلك القراض الثمنين» ولا يقتسمان الربح إلا بعد 
حصوله عيناًء أعني: ثمن تلك السلعة التي تلفت أولآء والثمن الثاني الذي 'لزمه بعد ذلك. 
واختلفوا في بيع العامل من رب الال بعض سلع القراض» فكره ذلك مالك» وأجازه أبو حنيفة 
على الإطلاق» وأجازه الشافعي بشرط أن يكونا قد تبايعا ب لا يتغابن الناس بمثله. ووجهه ما 
كره من ذلك مالك أن يكون يرخص له في السلعة من أجل ما قارضه» فكأن رب المال أخذ من 
العامل منفعة سوى الربح الذي اشترط عليه. ولا أعرف خلافاً بين فقهاء الأمصار أنه إن تكارى 
العامل على السلع إلى بلد فاستغرق الكراء قيم السلع وفضل عليه فضلةء أنها على العامل لا على 
رب المال؛ لأن رب الال إنما دفع ماله إليه ليتجر به» فم) كان من خسران في المال فعليه» وكذلك ما 
زاد على المال واستغرقه. واختلفوا في العامل يستدين مالا فيتجر به مع مال القراض» فقال مالك: 
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ذلك لا يجوزء وقال الشافعي وأبو حنيفة: ذلك جائز» ويكون الربح بينهها على شرطه|. وحجة 
مالك أنه كا لا يجوز أن يستدين على المقارضة؛ كذلك لا يجوز أن يأخذ ديئاً فيها. واختلفوا هل 
للعامل أن يبيع بالدين إذا لم يأمره به رب المال؟ فقال مالك: ليس له ذلك» فإن فعل ضمن» وبه 
قال الشافعي» وقال أبو حنيفة: له ذلك. والجميع متفقون على أن العامل إنه) يجب له أن يتصرف 
في عقد القراض ما يتصرف فيه الناس غالباً في أكثر الأحوال» فمن رأى أن التصرف بالدين 
خارج عا يتصرف فيه الناس في الأغلب لم يجزه» ومن رأى أنه ما يتصرف فيه الناس أجازه. 
واختلف مالك والشافعي وأبو حنيفة والليث في العامل يخلط ماله بهال القراض من غير إذن رب 
الالء فقال هؤلاء كلهم ما عدا مالكاً: هو تخد ويضمن؛ وقال مالك: ليس بتعد. ولم يختلف 
هؤلاء المشاهير من فقهاء الأمصارء أنه إن دفع العامل رأس مال القراض إلى مقارض آخر أنه 
امن إن كان مر دوزت كان رع الك عل د ان رة الى عمل ر عل الذي 
بلاس ارب عاو و ب 
عمل على فساد. 
0 القول في حكم القراض الفاسد ) 

وانققوا عل أن حى الفراض aa‏ ا 
واختلفوا إذا فات بالعمل ما يكون للعامل فيه في واجب عمله على أقوال: ظ 

- أحدها: أنه يرد جميعه إلى قراض مثله» وهي رواية ابن الماجشون عن مالك» وهو قوله وقول 
ا ) 

والثاني: أنه يرد جيعه إلى إجارة مثله» وبه قال الشافعي وأبو حنيفة وعبدالعزيز بن أبي سلمة 

من أصحاب مالك» وحكى عبدالوهاب أنها رواية عن مالك. 

والثالث: أنه يرد إلى قراض مثله ما لم يكن أكثر مما سماه» وإنما له الأقل ما سمى أو من قراض 
له إن کان رب الال جو NG OPER‏ 
الذي سمى له إن كان المقارض هو مشترط الشرط الذي ية: يقتضي الزيادة التي من قبلها فسد 
القراض» وهذا القول يتخرج رواية عن مالك. 

والرابع: أنه يرد إلى قراض مثله في كل منفعة اشترطها أحد المتقارضين على صاحبه في المال 
ما ليس ينفرد أحدهما بها عن صاحبه؛ وإلى إجارة مثله في كل منفعة اشترطها أحد المتقارضين 


5 
م 
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خالصة لمشترطها مما ليست في المال وفي كل قراض فاسد من قبل الغرر والجهل» وهو قول مطرّف 
وابن نافع وابن عبدالحكم وأصبغ. واختاره ابن حبيب» وأما ابن القاسم فاختلف قوله في 
القراضات الفاسدة» فبعضها وهو الأكثر قال: إن فيها أجرة المثل» وفي بعضها قال: فيها قراض 
المثل. فاختلف الناس في تأويل قوله» فمنهم من حمل اختلاف قوله فيها على الفرق الذي ذهب 
إليه ابن عبدالحكم ومطرف» وهو اختيار ابن حبيب واختيار جدي رحمة الله عليه. ومنهم من 1 
يعلل قوله وقال: إن مذهبه أن كل قراض فاسدء ففيه أجرة المثل إلا بتلك التي نص فيها قراض 
المثل وهي سبعة: القراض بالعروضء والقراض بالضمان. والقراض إلى أجل» والقراض المبهم. 
وإذا قال له اعمل على أن لك في المال شركاء وإذا اختلف المتقارضان وأتيا ب| لا يشبه فحلفا عل 
دعواهماء وإذا دفع إليه المال على ألا يشتري به إلا بالدين فاشترى بالنقد. أو على ألا يشتري إلا 
سلعة كذا وكذا والسلعة غير موجودة فاشترى غير ما أمر به. وهذه المسائل يجب أن ترد إلى علة 
واحدة» وإلا فهو اختلاف من قول ابن القاسم» وحكى عبدالوهاب عن ابن القاسم أنه فصل 
فقال: إن كان الفساد من جهة العقد رد إلى قراض ال مثل» وإن كان من جهة زيادة ازدادها أحدهما 
على الآخر رد إلى أجرة المثل» والأشبه أن يكون الأمر في هذا بالعكس. والفرق بين الأجرة 
وقراض المثل أن الأجرة تتعلق بذمة رب المال سواء كان في المال ربح أو لم يكن» وقراض المثل هو 
على سنة القراض إن كان فيه ربح كان للعامل منه» وإلا فلا شىء له. 
القول في اختلاف المتقارضين 

واختلف الفقهاء إذا اختلف العامل ورب المال في تسمية الجزء الذي تقارضا عليه فقال 
مالك: القول قول العامل لأنه عنده مؤتمن» وكذلك الأمر عنده في جميع دعاويه إذا أتى با يشبه. 
وقال الليث: يحمل على قراض مثلهء وبه قال مالك إذا أتى با لا يشبه» وقال أبو حنيفة وأصحابه: 
القول قول رب المال» وبه قال الثوري» وقال الشافعي: يتحالفان ويتفاسخان» ويكون له أجرة 
مثله. 

وسبب اختلاف مالك وأبو حنيفة اختلافهم في سبب ورود النص بوجوب لفن غا 
المدعى عليه» هل ذلك؛ لأنه مدعى عليه أو لأنه في الأغلب أقوى شبهة» فمن قال: لأنه مدعى 
عليه قال: القول قول رب المال» ومن قال: لأنه أقواهما شبهة في الأغلب قال: القول قول العامل؛ 
لأنه عنده مؤتمن» وأما الشافعي فقاس اختلافه) على اختلاف المتبايعين في ثمن السلعة. وهذا 
كاف في هذا الباب. 


كتاب المساقاة الال 


ملام 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
0- كتاب المساقاة 
[القول في المساقاة] 
أما أوّلاً: ففي جوازها. 
والثاني: في معرفة الفساد والصحة فيها. 
والثالث: في أحكامها. 
[القول في جواز المساقاة] 
فأما جوازها فعليه جمهور العلماء مالك والشافعي والثوري وأبو يوسف ومحمد بن الحسن 
صاحبا أبي حنيفة وأحمد وداود. وهي عندهم مستثناة بالسنة من بيع ما لم يخلق» ومن الإجارة 
المجهولة» وقال أبو حنيفة: لا تجوز المساقاة أصلا. وعمدة الجمهور في إجازتها حديث ابن عمر 
الثابت» أ ول اف كي ع إل پود حبرل حَيروَْضهَا عل أن وها من وام 
وَِرَسُولٍ الله لك سَطْرَ ثَمَرِهَا» خرّجه البخاري ومسلم'''» وفي بعض رواياته: نُك ا 
عل يضف ما رجه الأَْضُ وَالعر4ه» وما روا مالك أيضاً من مرسل سعيد بن المسيب أذ 
ركم َل ما أَرَكُمٌ اله على أن اَن 
وَبَيَكَمْ)ء قال: وكا رول ال کل ينعت عب ن اة رص يه وهم ثم يول : إن 
ت شم كَلَكمْ وَِنْ شنم قلي“ ل مويل اف ساد ديق فنا و ا "عو امايق 
حنيفة ومن قال بقوله» فعمدتهم غالفة هذا الأثر للأصول مع أنه حكم مع اليهودء واليهود 
يحتمل أن يكون أقرهم على أخهم عبيد» ويحتمل أن يكون أقرهم على هم ذمة» إلا آنا إذا أنزلنا أنهم 


f 


ستول الله ھ يل قال لِيَهُودٍ خيب يَوْمَ افتتح خحيبر: «أ 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۳۲۸) ومسلم )١001(‏ وتقدم. 

(۲) انظر التخريج السابق. 

(۳) أخرجه مالك في «الموطأ» )١517(‏ وعنه عمر بن شبة في «أخبار المديئة») (01) والشافعي في «الأم» (۲/ ۴۳) وعنه 
البيهقي /٤(‏ 177) مرسلاء ووصله الدارقطني (۷/ ۰ والبيهقي (5/ )١1١6‏ من حديث أب هريرة رضي الله عنه. 

وله شاهد من حديث ابن عمر رضي الله عنهماء أخرجه البخاري (۲۷۳۰) ومسلم (1901). 

() أخرجه مالك في «الموطا» )۱٤١۳(‏ مرسلا. 
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ذمة كان الفا للأصولء لأنه بيع ما لم يخلق» وأيضاً فإنه من المزابنة» وهو بيع التمر بالتمر 
متفاضلا؛ لأن القسمة بالخرص بيع الخرص» واستدلوا على غالفته للأصول بها روي في حديث 
عبدالله بن رواحة» أنه كان يقول لهم عند الخرص : «إن شتتم فلكم وتضمئون نصيب المسلمين. 
وإن شتتم فلي وأضمن نصيبكم)»”". وهذا حرام بإجماع. وربا قالوا إن النهي الوارد عن المخابرة 
هو ما كان من هذا الفعل بخيبر. والجمهور يرون أن المخابرة هي كراء الأرض ببعض ما يخرج 
منهاء قالوا: ونما يدل على نسخ هذا الحديثء أو أنه خاص باليهود ما ورد من حديث رافع وغيره 
من النهي عن كراء الأرض با يخرج منها'''؛ لأن المساقاة تقتضي جواز ذلك» وهو خاص أيضاً 
في بعض روايات أحاديث المساقاة» ولهذا المعنى لم يقل بهذه الزيادة مالك ولا الشافعي؛ أعني: با 
جاء من أنه يك سَاقَاهُمْ عَلَ ضفب ما ترجه الأرْص وَالتّمَرَة9" وهن را ص وال ا 
أهل الظاهر. ) 
القول في صحة المساقاة 

والنظر في الصحة راجع إلى النظر في أركانهاء وفي وقتهاء وفي شروطها المشترطة في أركانها. 
وأركانا أربعة: المحل المخصوص بها. والجزء الذي تنعقد عليه. وصفة العمل الذي تنعقد عليه. 
والمدة التي تجوز فيها وتنعقد عليها. 
* الركن الأول: 2 محل المساقاة: 

واختلفوا في محل المساقاة» فقال داود: لا تكون المساقاة إلا في النخيل فقطء وقال الشافعي: 
في النخل والكرم فقط» وقال مالك: تجوز في كل أصل ثابت كالرمان والتين والزيتون وما أشبه 
ذلك من غير ضرورةء وتكون في الأصول غير الثابتة كالمقائئ والبطيخ مع عجز صاحبها عنهاء 
وكذلك الزرع» ولا تجوز في شيء من البقول عند الجميع إلا ابن دينار. فإنه أجازها فيه إذا نبتت 
قبل أن تستغل» فعمدة من قصره على النخل أنها رخصة» فوجب ألا يتعدى بها حلها الذي جاءت 
فيه السنة. وأما مالك فرأى أنها رخصة ينقدح فيها سبب عام» فوجب تعدية ذلك إلى الغير. وقد 


(0)ل أقف عليه بهذا اللفظء ولعله رواية بالمعنى» فقد ذكر نحوه بعض الشراح» وأخرج نحوه الإمام أحمد في «المسند» 
(/70177) والدارقطني (۲/ 177) والبيهقي )١77/5(‏ وأخرجه بو داود »۳٤۱۳(‏ 410 ؟) مختصراً من حديث جابر 
بن عبدالله رضي الله عنهماء وهو صحيح. 

(۲) أخرجه البخاري (7741) ومسلم )١0517(‏ وتقدم. 

(”) أخرجه البخاري (۲۳۲۸) ومسلم )١501(‏ وتقدم. 


كتاب المساقاة . VVY‏ 


يقاس على الرخص عند قو م إذا فهم هنالك أسباب أعم من الأشياء التي علقت الرخص بالنص ظ 
بهاء وقوم منعوا القياس على الرخصء وأما داود فهو يمنع القياس على الجملة» فالمساقاة على 
أصوله مطردة» وأما الشافعي فإنا أجازها في الكرم من قبل أن الحكم في المساقاة هو بالخرص» 
وقد جاء في حديث عتاب بن أسيد الحكم بالخرص في النخل والكرم وإن كان ذلك في الزكاة 
فكأنه قاس المساقاة في ذلك على الزكاة» والحديث الذي ورد عن عتاب بن أسيد هو أن ول 
لله يكل بع وَأَمَرَهُ اَن رص العِتب وَتُوَدّى رَكَانْهُ ينا کا ودی ركاه النَخْلٍ تَمْرًا)'''. ودفع 
سيا يوي او 9 
او ما ا ع بك او RE‏ 
من النخل أو بجزء من النخل وبجزء ما يخرج من الأرض؟ فذهب إلى جواز ذلك طائفة» 
SAND Jaca A I i‏ 
الظاهر: لا تجوز المساقاة إلا في التمر فقطء امالك فال إؤذا كافك الارض عا لار وكان 
الثمر أكثر ذلك فلا بأس بدخوها في المساقاة اشترط جزءاً خارجاً منها أو لم يشترطه» وحدٌ ذلك 
الجزء بأن يكون الثلث ف) دونه؛ أعني: أن يكون مقدار كراء الأرض الثلث من الثمر فا دونه وم 
يز أن يشترط رب الأرض أن يزرع البياض لنفسه؛ لأنها زيادة ازدادها عليه» وقال الشافعي: 
ذلك جائز”". وحجة من أجاز المساقاة عليهما جيعاء أعني: على الأرض بجزء مما يخرج منها 
حديث ابن عمر المتقدم. وحجة من لم يجز ذلك ما روي من النهي عن كراء الأرض با يخرج 
منهاء في حديث رافع بن خديج””"» وقد تقدم ذلك وقال أحمد بن حنبل: أحاديث رافع مضطربة 
الألفاظء وحديث ابن عمر أصح. وأما تحديد مالك ذلك بالثلث فضعيف» وهو استحسان مبني 
على غير الأصول؛ لأن الأصول تقد تقنضي أنه لا يفرق بين ا جائز من غير الجائز بالقليل والكثير من 
ا لجنس الواحد. ومنها اختلافهم في المساقاة في البقلء فاا ها مالك والشافعي اضيا ومحمل 
بن الحسن» وقال الليث: لا تجوز المساقاة في البقل» وإن) أجازها الجمهور؛ لأن العامل وإن كان 
ليس عليه فيها سقي فيبقى عليه أعمال أخرء مثل الإبار وغير ذلك» وأما الليث فيرى السقي بالماء 


.)۱۸۱۹( وابن ماجه‎ )١5١1( والترمذي (5 55) والنسائي‎ )١110 5 ١1701 (ضعيف) أخرجه ابو داود‎ )١( 

(۲) هكذا بالنسخ» ولعله متناقض في النقل عن الشافعي» فإنه نقل عنه أولاً أنه لا يجوز إلا في الثمرة» وهنا أنه تجوز المساقاة 
في الأرض والنخل معاًء فلعل له قولينء تأمل. أه مصححه. 

(۳) أخرجه البخاري (5 775) ومسلم )۱١٤١(‏ وتقدم. 


1 /ا/ بداية المجتهد 


هو الفعل الذي تنعقد عليه المساقاة» ولمكانه وردت الرخصة فيه. 
* الركن الثاني: 

وأما الركن الذي هو العملء فإن العلماء بالجملة أجمعوا على أن الذي يجب على العامل هو 
السقى.والإنان. واخدلفوا فق اداد عل من هو؟ وق د الحظازوفية العينوالساتية: أمامالك 
فقال في «الموطأ»: السنة في المساقاة التي يجوز لرب الحائط أن يشترطه سد الحظار وخم العين 
وشرب الشراب وإبار النخل وقطع الجريد وجذ الثمر» هذا وأشباهه هو على العامل» وهذا 
الكلام يحتمل أن يفهم منه دخول هذه في المساقاة بالشرط» ويمكن أن يفهم منه دخوطا فيها 
بنفس العقد. وقال الشافعي: ليس عليه سد الحظار؛ لأنه ليس من جنس ما يؤثر في زيادة الثمرة 
مثل الإبار والسقي. وقال محمد بن الحسن: ليس عليه تنقية السواني والأنهار. وأما الجذاذ فقال 
مالك والشافعي: هو على العامل» إلا أن مالكاً قال: إن اشترطه العامل على رب المال جازء وقال 
الشافعي: لا يجوز شرطه وتنفسخ المساقاة إن وقع» وقال محمد بن الحسن: الجذاذ بينهما نصفان» 
وقال المحصلون من أصحاب مالك: إن العمل في الحائط على وجهين: عمل ليس له تأثير في 
إصلاح الثمرة» وعمل له تأثير في إصلاحهاء والذي له تأثير في إصلاحها منه ما يتأبد ويبقى بعد 
الثمر» ومنه ما لا يبقى بعد الثمر. فأما الذي ليس له تأثير في إصلاح الثمر فلا يدخل في المساقاة لا 
بنفس العقد ولا بالشرط إلا الشيء اليسير منه. وأما ما له تأثير في إصلاح الثمر ويبقى بعد الثمر 
فيدخل عنده بالشرط في المساقاة لا بنفس العقد. مثل إنشاء حفر بئر» أو إنشاء ظفيرة للماء» أو 
إنشاء غرسء أو إنشاء بيت يجني فيه الثمر. وأما ما له تأثير في إصلاح الثمر ولا يتأبد» فهو لازم 
بنفس العقد» وذلك مثل الحفر والسقي وزبر الكرم وتقليم الشجر والتذكير والجذاذ وما أشبه 
ذلك وأجمعوا على أن ما كان في الحائط من الدواب والعبيد» أنه ليس من حق العامل. واختلفوا 
في شر ط العامل ذلك على المساقي» فقال مالك: يجوز ذلك في) كان منها في الحائط قبل المساقاة. 
وأما إن اشترط فيها ما لم يكن في الحائط فلا يجوز» وقال الشافعي: لا بأس بذلك وإن لم يكن في 
الحائط» وبه قال ابن نافع من أصحاب مالك» وقال محمد بن الحسن: لا يجوز أن يشترطه العامل 
على رب المال» ولو اشترطه رب المال على العامل جاز ذلك» ووجه كراهيته ذلك ما يلحق في 
ذلك من الجهل بنصيب رب المال» ومن أجازه رأى أن ذلك تافه ويسير» ولتردد الحكم بين هذين 
الأصلين استحسن مالك ذلك في الرقيق الذي يكون في الحائط في وقت المساقاة ومنعه في غيرهم؛ 


كتاب المساقاة VVo‏ 


لأن اشتراط المنفعة في ذلك أظهرء وإنما فرق محمد بن الحسن؛ لأن اشتراطه) على العامل هو من 
عدن ما وج عله من ااا وهن الس بكو وای القائاوت اة عل أنه إن كانت 
النفقة كلها على رب الحائط وليس على العامل إلا ما يعمل بيده أن ذلك لا يجوز؛ لأنها إجارة بام 
يخلق» فهذه هي صفات هذا الركن والشروط الجائزة فيه من غير الجائزة. 
* الركن الثالث: 

وأجمعوا على أن المساقاة تجوز بكل ما اتفقا عليه من أجزاء الثمرء فأجاز مالك أن تكون 
المرة كلها للعامل كا فعل في القراض» وقد قيل إن ذلك منحة لا مساقاة» وقيل لا يجوز. 
واتفقوا عل أنه لا يجوز فيها اشتراط منفعة زائدة» مثل أن يشترط أحدهما على صاحبه زيادة 
دراهم أو دنانير ولا شيئاً من الأشياء الخارجة عن المساقاة إلا الشيء اليسير عند مالك مثل سد 
الحظار وإصلاح الظفيرة وهي مجتمع الماء» ولا يجوز عند مالك أن يساقي على حائطين: أحدهما: 
على جزء» والآخر: على جزء آخر» واحتج بفعله ب في خيبر» وذلك أنه ساقى على حوائط مختلفة 
بجزء واحد» وفيه خلاف. وأكثر العلماء على أن القسمة بن العامل والمساقي في الثمر لا تكون إلا 
بالكيل» وكذلك في الشركةء وأنها لا تجوز با خرص» وأجاز قوم قسمتها با لخرص. واختلف في 
ذلك أصحاب مالك واختلفت الرواية عنه» فقيل يجوز وقيل لا يجوز من الثار في الربوية ويجوز 
في غير ذلك» وقيل يجوز بلإطلاق إذ اختلفت حاجة الشريكين. وحجة الجمهور أن ذلك يدخله 
الفساد من جهة المزابنة ويدخله بيع الرطب بالتمرء وبيع الطعام بالطعام نسيئة. وحجة من أجاز 
قسمتها بالخرص تشبيهها بالعرية وبالخرص في الزكاة» وفيه ضعف. وأقوى ما اعتمدوا عليه في 
ذلك ماجادمن اتر ق ماقا شير ف مرسل سين المسيب وغطاء ين يسار 


* الركن الرابع 
E 7‏ ا وا او و 


ع 5006 الصلاح. as‏ فذهب كيه 
القائلين بالمساقاة على أنه لا يجوز بعد الصلاح. وقال سحنون من أصحاب مالك: لا بأس بذلك. 


او كاري رادل ا سيان ا عن الطارين بارا ا ال ا 


لل 


١‏ بداية المجتهد 


واختلف قول الشافعي في ذلك» فمرة قال: لا يجوز» ومرة قال: يجوزء وقد قيل عنه: إنها لا تجوز 
إذا خلق الثمر. وعمدة الجمهور أن مساقاة ما بدا صلاحه من الثمر ليس فيه عمل ولا ضرورة 
داعية إلى المساقاة إذ كان يجوز بيعه في ذلك الوقت. قالوا: وإنما هي إجارة إن وقعت. وحجة من 
أجازهاء أنه إذا جازت قبل أن يخلق الثمر فهي بعد بدو الصلاح أجوز ومن هنا لم تجز عندهم 
مساقاة البقول؛ لأنه يجوز بيعها؛ أعني: عند الجمهور. وأما الوقت الذي هو شرط في المساقاة» فإن 
الجمهور على أنه لا يجوز يكون مجهولاً؛ أعني: مدة غير مؤقتة» وأجاز طائفة أن يكون إلى مدة غير 
مؤقتة منهم آهل الظاهر؛ وعمدة الجمهور ما يدخل في ذلك من الغرر قياساً على الإجارة» وعمدة 


عو 


أهل الظاهر ما وقع في مرسل مالك من قوله ككلله: «أيَرّكُمْ ما أَكرّكُمُ انه وكره مالك المساقاة 
فيا طال من السنين» وانقضاء السنين فيها هو بالجذ لا بالأهلة. وأما هل اللفظ شرط في هذا 
العقد. فاختلفوا في ذلك فذهب ابن القاسم إلى أن من شرط صحتها ألا تنعقد إلا بلفظ المساقاة» 
وأنه ليس تنعقد بلفظ الإجارة» وبه قال الشافعي» وقال غيرهم: تنعقد بلفظ الإجارة» وهو قياس 
قول سحنون. 
القول في أحكام الصحة 

والمساقاة عند مالك من العقود اللازمة باللفظ لا بالعمل بخلاف القراض عنده الذي ينعقد 
بالعمل لا باللفظء وهو عند مالك عقد موروثء ولورثة المساقي أن يأتوا بأمين يعمل إن لم 
يكونوا أمناء» وعليه العمل إن أبى الورثة من تركته» وقال الشافعي: إذا لم يكن له تركة سلم إلى 
الورثة رب المال أجرة ما عمل وفسد العقدء وإن كانت له تركة لزمته المساقاة» وقال الشافعي: 
تنفسخ المساقاة بالعجز ولم يفصل» وقال مالك: إذا عجز وقد حل بيع الثمر لم يكن له أن يساقي 
غيره ووجب عليه أن يستأجر من يعمل وإن يكن له شيء استؤجر من حظه من الثمر» وإن كان 
العامل لضا أو ظالماً م ينفسخ العقد بذلك عند مالك. وحكي عن الشافعي أنه قال: يلزمه أن 
يقيم غيره للعمل» وقال الشافعي: إذا هرب العامل قبل تمام العمل استأجر القاضي عليه من 
يعمل عمله» ويجوز عند مالك أن يشترط كل واحد منها على صاحبه الزكاة بخلاف القراضء» 
ونصابه) عنده نصاب الرجل الواحد بخلاف قوله في الشركاء. وإذا اختلف رب الال والعامل 
في مقدار ما وقعت عليه المساقاة من الثمرء فقال مالك: القول قول العامل مع يمينه إذا أتى بم 


)١(‏ تقدم تخريجه قريبأء وذكرت من وصله هناك وما له من شواهد. 


كتاب المساقاة ) VVV‏ 


يشبه» وقال الشافعي: يتحالفان ويتفاسخان» وتكون للعامل الأجرة شبهة بالبيع» وأوجب مالك 
اليمين في حق العامل؛ لأنه مؤتمن» ومن أصله أن اليمين تجب على أقوى المتداعيين شبهة. وفروع 
هذا الباب كثيرة» لكن التي اشتهر الخلاف فيها بين الفقهاء هي هذه التي ذكرناها. 
أحكام المساقاة الفاسدة 

واتفقواعل أن اللساقاة ]ذا ر تحت غل غير ال ونای جرزها الترع أنياتة تنفسخ مالم تفت 
بالعمل. واختلفوا إذا فاتت بالعمل ماذا يجب فيها؟ فقيل إنها ترد إلى إجارة المثل في كل نوع من 
أنواع الفساد» وهو قياس قول الشافعي وقياس إحدى الروايتين عن مالك وقيل: إنها ترد إلى 
مساقاة المثل بإطلاق» هو قول ابن الماجشون وروايته عن مالك» وأما ابن القاسم فقال في بعضها: 
ترد إلى مساقاة مثلهاء وفي بعضها: إلى إجارة المثل. واختلف التأويل عنه في ذلك» فقيل في مذهبه: 
إا ترد إلى إجارة المثل إلا في أربع مسائل» فإنها ترد إلى مساقاة مثلها: 00 

إحداها: المساقاة في حائط فيه تمر قد أطعَم. | 

والثانية: إذا اشترط المساقي على رب المال أن يعمل معه. 

والثالثة: المساقاة مع البيع في صفقة واحدة. 

والرابعة: إذا ساقاه في حائط سنة على الثلث TT‏ وقيل إن الأصل عنده في 
ذلك أن المساقاة إذا لحقها الفساد من قبل ما دخلها من الإجارة الفاسدة أو من بيع الثمر من قبل 
أن يبدو صلاحه وذلك ا يشترطه أحدههما عل صاحبه من زيادة رد فيها إلى أجرة المثلء مثل أن 
يساقيه على أن يزيد أحدهما صاحبه دنانير أو دراهم» وذلك أن هذه الزيادة إن كانت من رب 
ا لحائط كانت إجارة فاسدة» وإن كانت من العامل كانت بيع الثمر قبل أن يخلق. ) 

وأما فساده من قبل الغرر مثل المساقاة على حوائط مختلفة فيرد إلى مساقاة المثل» وهذا كله 
استحسان جار على غير قياس. وفي المسألة قول رابع» وهو أنه يرد إلى مساقاة مثله ما لم يكن أكثر 
من الجزء الذي شرط عليه إن كان للمساقيء أو أقل إن كان الشرط للمساقي» وهذا كاف بحسب 
غرضنا. ظ ظ 


VV۸‏ بداية المجتهد 


راا رارم 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلی) 

5" كتاب الشركة 
والنظر في الشركة؛ في أنواعهاء وفي أركاها الموجبة للصحة في الأحكام ونحن نذكر من هذه 
الأبواب ما اتفقوا عليه» وما اشتهر الخلاف فيه بينهم على ما قصدناه في هذا الكتاب. والشركة 
بالجملة عند فقهاء الأمصار على أربعة أنواع: شركة العنان» وشركة الأبدان» وشركة المفاوضة» 
وشركة الوجوه. واحدة منها متفق عليهاء وهی شر که العنان» وإن كان بعضهم لم يعرف هذا 
اللفظ» وإن كانوا اختلفوا في بعض شر وطها على ما سيأتي بعد. والثلاثة مختلف فيهاء ومختلف في 


بعض شر وطها عند من اتفق منهم عليها. 
القول في شركة العنان 
وأركان هذه الشركة ثلاثة: 


الأول: محلها من الأموال. 

والثاني: في معرفة قدر الربح من قدر المال المشترك فيه. 

والثالث: في معرفة قدر العمل من الشريكين من قدر المال. 
* الركن الأول: 

فأما محل الشركة» فمنه ما اتفقوا عليه» ومنه ما اختلفوا فيه» فاتفق المسلمون على أن الشركة 
تجوز في الصنف الواحد من العين؛ أعني: الدنانير والدراهم» وإن كانت في الحقيقة بيعاً لا تقع فيه 
مناجزة» ومن شرط البيع في الذهب وفي الدراهم المناجزة. لكن الإجماع خصص هذا المعنى في 
الشركة» وكذلك اتفقوا في أعلم على الشركة بالعرضين يكونان بصفة واحدة» واختلفوا في 
الشركة بالعرضين المختلفين وبالعيون المختلفة» مثل الشركة بالدنانير. من أحدهاء والدراهم من 
الآخرء وبالطعام الربوي إذا كان صنفاً واحداًء فهاهنا ثلاث مسائل: 
+ المسألة الأول 

فأما إذا اشتركا في صنفين من العروضء أو في عروض ودراهم ودنانير» فأجاز ذلك ابن 
القاسم» وهو مذهب مالك» وقد قيل عنه: إنه كره ذلك. وسبب الكراهية اجتماع الشركة فيها 


كتاب الشركة 7۹ 


والبيع» وذلك أن يكون العرضان ختلفين» كأن كل واحد منهما باع جزءاً من عرضه بجزء من 
العرض الآخرء ومالك يعتبر في العروض إذا وقعت فيها الشركة القيم» والشافعي يقول: لا 
تنعقد الشركة إلا على أثان العروض» وحكى أبو حامد أن ظاهر مذهب الشافعي ي شرا أن 
الشركة مثل القراض لا تجوز إلا بالدراهم والدنانبر قال: والقياس أن الإشاعة فيها تقوم مقا 
الخلط. 
# المسألة الثانية: 

وأما إن كان الصنفان مما لا يجوز فيهما النّساء مثل الشركة بالدنانير من عند أحدهما والدراهم 
من عند الآخرء أو بالطعامين المختلفين» فاختلف في ذلك قول مالك» فأجازه مرة» ومنعه مرةء 
وذلك لما يدخل الشركة بالدراهم من عند أحدهما والدنانير من عند الآخر من الشركة والصرف 

اقا ا ل لت ا 
القاسم» ومن لم يعتبر هذه العلل أجازها. 
* المسألة الثالثة: ظ 

وأما الشركة بالطعام من صنف واحدء فأجازها ابن القاسم قياساً على إجماعهم على جوازها 
في الصنف الواحد من الذهب أو الفضة ومنعها مالك في أحد قوليه وهو المشهور بعدم المناجزة 
الذي يدخل فيه» إذ رأى أن الأصل هو أن لا يقاس على موضع الرخصة بالإجاع» وقد قيل: إن 
وجه كراهية مالك لذلك أن الشركة تفتة تفتقر إلى الاستواء في القيمة» والبيع يفتقر إلى الاستواء في 
الكيل» فافتقرت الشركة بالطعامين من صنف واحد إلى استواء القيمة والكيل وذلك لا يكاد 
يوجد» فكره مالك ذلك فهذا هو استواء القيمة والكيل وذلك لا يكاد يوجد» فكره مالك ذلك 
فهذا هو اختلافهم في جنس محل الشركة. واختلفوا هل من شرط مال الشركة أن يختلطا إما حسا 
وإما حكياًء مثل أن يكونا في صندوق واحد وأيديه) مطلقة عليهماء وقال الشافعي: لا تصح 
الشركة حتى يخلطا ماليههما خلطاً لا يتميز به مال أحدهما من مال الآخرء وقال أبو حنيفة: تصح 
الشركة وإن كان مال كل واحد منهما بيده» فأبو حنيفة اكتفى في انعقاد الشركة بالقول» ومالك 
شترط إلى ذلك اشتراك التصرف في المال» والشافعي اشترط إلى هذين الاختلاط. والفقه أن 
بالاختلاط يكون عمل الشريكين أفضل وأ ات ا ا ا 
فهذاهو القول في هذا الركن وفي شروطه. 


م7 بداية المجتهد 


# فأما الركن الثاني: 

وهو وجه اقتسامه) الربح» فإنهم.اتفقوا على أنه إذا كان الربح تابعاً لرؤوس الأموال؛ أعني: 
إن كان أصل مال الشركة متساويين كان الربح بينهها نصفين. واختلفوا هل يجوز أن يختلف 
رؤوس أموالما ويستويان في الربح؟ فقال مالك والشافعي: ذلك لا يجوز» وقال أهل العراق: 
يجوز ذلك. وعمدة من منع ذلك أن تشبيه الربح بالخسران» فك أنه لو اشترط أحدهما جزءا من 
الخسران لم يجز» كذلك إذا اشترط جزءاً من الربح خارجاً عن ماله وربا شبهوا الربح بمنفعة 
العقار الذي بين الشريكين؛ أعني: أن المنفعة بينهما تكون على نسبة أصل الشركة. وعمدة أهل 
العراق تشبيه الشركة بالقراضء وذلك أنه لما جاز في القراض أن يكون للعامل من الربح ما 
اصطلحا عليه» والعامل ليس يجعل مقابله إلا عملا فقط. كان في الشركة أحرى أن يجعل للعمل 
جزء من المال إذا كانت الشركة مالا من كل واحد منهما وعملاء فيكون ذلك الجزء من الربح 
مقابلا لفضل عمله على عمل صاحبه» فإن الناس يتفاوتون في العمل كا يتفاوتون في غير ذلك. 
* وأما الركن الثالث: 

الذي هو العملء فإنه تابح كا قلنا عند مالك للمال فلا يعتبر بنفسه» وهو عند أبي حنيفة يعتبر 
مع المالء وأظن أن من العلماء من لا يجيز الشركة إلا أن يكون مالاهما متساويين التفاتاً إلى العملء 
فإنهم يرون أن العمل في الغالب مستو فإذا لم يكن المال بينهما على التساوي كان هنالك غبن على 
أحدهما في العمل» ولهذا قال ابن المنذر: أجمع العلماء على جواز الشركة التي يخرج فيها كل واحد 
من الشريكين مالا مثل مال صاحبه من نوعه؛ أعني: دراهم أو دنانير» ثم يخلطانه) حتى يصيرا 
مالا واحداً لا يتميز. على أن يبيعا ويشتريا ما رأيا من أنواع التجارة» وعلى أن ما كان من فضل 
فهو بينهما بنصفين» وما كان من خسارة فهو كذلكء. وذلك إذا باع كل واحد منهما بحضرة 
صاحبه» واشتراطه هذا الشرط يدل على أن فيه خلافاً والمشهور عند الجهمور أنه ليس من شرط 
الشركاء أن يبيع كل واحد منه| بحضرة صاحبه. 

القول في شركة المفاوضة 

واختلفوا في شركة المفاوضة» فاتفق مالك وأبو حنيفة بالجملة على جوازهاء وإن كان 
اختلفوا في بعض شر وطهاء وقال الشافعي: لا تجوز. ومعنى شركة المفاوضة أن يفوض كل واحد 
من الشريكين إلى صاحبه التصرف في ماله مع غيبته وحضوره» وذلك واقع عندهم في جميع أنواع 


كتاب الشركة ۷۸۱ 


الممتلكات. وعمدة الشافعي أن اسم الشركة إن) ينطلق على اختلاط الأموال» فإن الأرباح فروع» 
ولا يجوز أن تكون الفروع مشتركة إلا باشتراك أصوهاء وأما إذا اشترط كل واحد منهما ربحا 
لصاحبه في ملك نفسه فذلك من الغرر ومما لا يجوز وهذه صفة شركة المفاوضة. وأما مالك 
فیری أن كل واحد منهم| قد باع جزءاً من ماله بجزء من مال شريكه؛ ثم وکل واحد منهما صاحبه 
على النظر في الجزء الذي بقي في يده. والشافعي يرى أن الشركة ليست هي بيعاً ووكالة. وأما أبو 
حنيفة فهو هاهنا على أصله في أنه لا يراعى في شركة العنان إلا النقد فقط. وأما ما يختلف فيه 
مالك وأبو حنيفة من شر وط هذه الشركةء فإن أبا حنيفة يرى أن من شرط المفاوضة التساوي في 
رؤوس الأموال» وقال مالك: ليس من شرطها ذلك تشبيهاً بشركة العنان» وقال أبو حنيفة: لا 
يكون لأحدهما شىء إلا أن يدخل في الشركة؛ وعمدتهم أن اسم المفاوضة يقتضي هذين الأمرين» 
أعني: تساوي المالين وتعميم ملكها. | 
القول في شر كة الأبدان 
وشركة الأبدان بالجملة عند أبي حنيفة والمالكية جائزة» ومنع منها الشافعي. وعمدة 
الشافعية أن الشركة إن) تختص بالأموال لا بالأعمال» لأن ذلك لا ينضبط فهو غرر عندهم» إذ 
كان عمل كل واحد منه) مجهولاً عند صاحبه. وعمدة المالكية اشتراك الغانمين في الغنيمة» وهم 
إنا استحقوا ذلك بالعمل. وما روي من «أن ابن مسعود شارك سعدا يوم بدر» فأصاب سعد 
فرسين ول يصب ابن مسعود شيئا فلم ينكر النبي لك عليهم|»”". وأيضاً فإن المضاربة إنم) تنعقد 
على العمل فجاز أن تنعقد عليه الشركة» وللشافعي أن المفاوضة خارجة عن الأصول فلا يقاس 
عليهاء وكذلك يشبه أن يكون حكم الغنيمة خارجاً عن الشركة ومن شرطها عند مالك اتفاق 
الصنعتين والمكان» وقال أبو حنيفة: تجوز مع اختلاف الصنعتين» فيشترك عنده الدباغ والقصارء 
ولا يشتركان عند مالك. وعمدة مالك زيادة الغرر الذي يكون عند اختلاف الصنعتين أو 
اختلاف المكان. وعمدة أبي حنيفة جواز الشركة على العمل. 
القول في شركة الوجوه 


وشركة الوجوه عند مالك والشافعى باطلة» وقال أبو حنيفة : جائزة. وهذه الشركة هى 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود (۳۳۸۸) والنسائي (/5541) وابن ماجه (۲۲۸۸) ولیس فيه ذكر للنبي كلة. 


VAY‏ بداية المجتهد 


الشركة على الذمم من غير صنعة ولا مال. وعمدة مالك والشافعي أن الشركة إن تتعلق على 
امال أو على العمل وكلاهما معدومان في هذه المسألة مع ما في ذلك من الغررء لأن كل واحد 
منهم| عاوض صاحبه بكسب غير محدود بصناعة ولا عمل خصوص» وأبو حنيفة يعتمد أنه عمل 
من الأعيال فجاز أن تنعقد عليه الشركة. 
القول في أحكام الشركة الصحيحة 

وهي من العقود الجائزة لا من العقود اللازمة» أي: لأحد الشريكين أن ينفصل من الشركة 
متى شاءء وهي عقد غير موروث» ونفقتههما وكسوته| من مال الشركة إذا تقاربا في العيال ولم 
يخرجا عن نفقة مثلهماء ويجوز لأحد الشريكين أن يبضع» وأن يقارض» وأن يودع» إذا دعت إلى 
ذلك ضرورة» ولا يجوز له أن يهب شيئاً من مال الشركة» ولا أن يتصرف فيه إلا تصرفاً يرى أنه 
نظر هماء وأما من قصر في شيء أو تعدى؛ فهو ضامن مثل أن يدفع مالا من التجارة فلا يشهد 
وينكره القابضء فإنه يضمن؛ لأنه قصر إذ لم يشهدء وله أن يقبل الشىء المعيب في الشراء» وإقرار 
أحد الشريكين في مال لمن يتهم عليه؛ لا بجوزء وتجوز إقالته وتوليته» ولا يضمن أحد الشريكين ما 
ذهب من مال التجارة باتفاق» ولا يجوز للشريك المفاوض أن يقارض غيره إلا بإذن شريكه. 
ويتنزل كل واحد منهما منزلة صاحبه فيا له وفيا عليه في مال التجارة» وفروع هذا الباب كثيرة. 


كتاب الشفعة VAY‏ 


نيسانتم 
وصلى الله على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلم 
۷-كتاب الشفعة 
الفا ألا فت 
القسم الأول: في تصحيح هذا الحكم وفي أركانه. 
القسم الثاني: في أحكامه. 
القسم الأول 
[الحكم بالشفعة وأركانها] 
فأما وجوب الحكم بالشفعة. فالمسلمون متفقون عليه لما ورد 2 ذلك من الأحاديث 
لثابتة'''» إلا ما يتأمل على من لا يرى بيع الشقص المشاع» وأركانها أربعة: الشافعء وال مشفوع 
عليه» والمشفوع فيه» وصفة الأخذ بالشفعة. 
ل الركن الأول: 
وهو الشافع» ذهب مالك والشافعي وأهل المدينة إلى أن لا شفعة إلا للشريك مالم يقاسم» 
وقال أهل العراق: الشفعة مرتبة» فأولى الناس بالشفعة الشريك الذي لم يقاسمء ثم الشريك 
المقاسم إذا بقيت في الطرق أو في الصحن شركةء ثم الجار الملاصقء وقال أهل المدينة: لا شفعة 
للجار ولا للشريك المقاسم. وعمدة أهل المدينة مرسل مالك عن ابن شهاب» عن أي سلمة بن 
3 َوَصُول الله يكل ی اة فیا يسم بن الشر گاب كل 
عت ادبم لا شمه وحديث جابر أيضا: أن رول الث يكف ّى بالشفعة فيه 
7 قدا وَقَحَتَِ الحدود فلا سفْعَةً) خرجه مسلم والترمذي وأبو داود ". وكان أحمد بن حنبل 


اي ا د )0 


(۱) سيأق ذكرها وتخريجها إن شاء الله. 

(۲) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١57(‏ مرسلاً عن سعيد بن المسیب» وأخرجه ابن ماجه (۹۷٤۲)ء‏ من حديث 
أبي هريرة رضي الله عنه موصولآً» وأخرجه أبو داود (72015) مختصراً. 

(۳) يل أخرجه البخاري (۲۲۱۳» )۲۲٣۷‏ واللفظ إليه أقرب» وأخرجه مسلم )١15١8(‏ والترمذي E ٠(‏ 
)6١5(‏ باختصار وزيادة وألفاظ مختلفة نحوه. 


مم بداية المجتهد 


يقول: حديث معمر عن الزهري عن أبي سلمة بن عبدال رحمن أصح ما روي في الشفعة. وكان 
ابن معين يقول: مرسل مالك أحبٌ إِلّ» إذ كان مالك إنما رواه عن ابن شهاب موقوفاء وقد جعل 
قوم هذا الاختلاف على ابن شهاب في إسناده توهيئاً له» وقد روي عن مالك في غير «الموطأ» عن 
ابن شهاب عن أبي هريرة”''» ووجه استدلالهم من هذا الأثر ما ذكر فيه من أنه إذا وقعت الحدود 
فلا شفعة» وذلك أنه إذا كانت الشفعة غير واجبة للشريك المقاسم» فهي أحرى ألا تكون واجبة 
لا و ايقا كإن الشريك المقاسم هو جار إذا قاسم. وعمدة أهل العراق حديث رافع عن النبي 
أنه قال: یصو وهو حديث متفق عي 

وخرج الترمذي وأبو داود عنه يل أنه قال: «جَارٌ الدّارٍ أَحَقٌّ بار اجار" وصححه 
الترمذي» ومن طريق المعنى لحم أيضاً أنه لما كانت الشفعة, إن المقصود منها دفع الضرر الداخل 
من الشركةء وكان هذا المعنى موجوداً في الجار وجب أن يلحق بهء ولأهل المدينة أن يقولوا: 
وجود الضرز في الشركة أعظم منه في الجوار. وبالجملة فعمدة المالكية أن الأصول تقتضي أن لا 
بخرج ملك أحد من يده إلا برضاه. وأن من اشترى شيئاً فلا يخرج من يده إلا برضاه حتى يدل 
الدليل على التخصيصء وقد تعارضت الآثار في هذا الباب» فوجب أن يرجح ما شهدت له 
الأصولء ولكلا القولين سلف متقدم لأهل العراق من التابعين» ولأهل المدينة من الصحابة. 
* الركن الثاني: 

وهو المشفوع فيه» اتفق المسلمون على أن الشفعة واجبة في الدور والعقار والأرضين كلهاء 
واختلفوا في سوى ذلك فتحصيل مذهب مالك أنها في ثلاثة أنواع: 

أحدها: مقصود. وهو العقار من الدور والحوانيت والبساتين. 

والثاني: ما يتعلق بالعقار نما هو ثابت لا ينقل ولا يحول وذلك كالبئر وال النخلء ما دام 
الأصل فيها على صفة تجب فيها الشفعة عنه» وهو أن يكون الأصل الذي هو الأرض مشاعا بينه 
وبين شريكه غير مقسوم. 

والثالث: ما تعلق بهذه كالثار» وفيها عنه خلاف» وكذلك كراء الأرض للزرع وكتابة 


)١(‏ كذا قال المصنف رحه الله» وقد خرجته آنفاً وهو من طريق ابن شهاب عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة عن أبي هريرة 
رضي الله عنه. 

(۲) أخرجه البخاري (۲۲۰۸) ول يخرجه مسلم» وأخرجه أبو داود (70157) والنسائي )57١7(‏ وابن ماجه .)۲٤۹٥(‏ 

(۳) (صحيح) أخرجه الترمذي )١17778(‏ وأبو داود (7"011) وأحمد (0/ 28 17). 


كتاب الشفعة VA‏ 


المكاتب. 
واختلف عنه في الشفعة في الحمام والرحاء وأما ما عدا هذا من العروض والحيوان فلا شفعة 
فيها عنده» وكذلك لا شفعة عنده في الطريق ولا في عرصة الدار. واختلف عنه في أكرية الدور 
- وف المساقاة وفي الدين» هل يكون الذي عليه الدين أحق به وكذلك الذي عليه الكتابة» وبه قال 
رین عبد لحريو روون دان ززل لله كله قصَى بالشَفعَة ِي الد“ وبه قال أشهب من 
أصحاب مالك» وقال ابن القاسم: لا شفعة في الدين. ولم يختلفا في إيجابها في الكتابة لحرمة العتق. 
وفقهاء الأمصار على أن لا شفعة إلا في العقار فقط. وحكي عن قوم أن الشفعة في كل شيء ما 
عدا المكيل الموزون» وا عرو عق الجنعة ل الخربو انسل واجازها ل الخرصة والطريق, 
ووافق الشافعي مالكاً في العرصة وفي الطريق وفي البئر وخالفاه جميعاً في الثار. وعمدة الجمهور 
ى فصر الشقعة عل العتا ما ورد في الحديت الغابت من قوله كَكِِ: «الشفعة فيا 1 يُفْسَمْ َإِذا 
وَنَعَتِ ادود وَصْرِقّتِ الطَرقُ قلا شُفْعَةَ”" فكأنه قال: الشفعة فيا كن فيه القسمة ما دام ل 
يقسمء وهذا استدلال بدليل الخطاب» وقد أجمع عليه في هذا الموضع فقهاء الأمصار مع 
اختلافهم في صحة الاستدلال به. وأما عمدة من أجازها في كل شيء فا خرجه الترمذي” "عن 
ابن عباس» أن رسول الله يا قال: «الشَّرِيكُ شَفِيعٌ وَالشْفْعَةُ في كَل كَيْءٍ» ولأن معنى ضرر 
الشركة والجوار موجود في كل شيء وإن كان في العقار أظهرء ولا لحظ هذا مالك» أجرى ما يتبع 
العقار مجرى العقار. واستدل أبو حنيفة على منع الشفعة في البئر با روي: لا شفعة فِي بثر 1 ر 
ومالك حمل هذا الأثر على آبار الصحاري التي تعمل في الأرض الموات» لا التي تكون في أرض 
* الركن الثالث: ظ 
وأما المشفوع عليه فإنهم اتفقوا على أنه من انتقل إليه الملك بشراء من شريك غير مقاسم أو 
(۱) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» (47077 ١5‏ ) عن عمر بن عبدالعزيز عن النبي ياف وسنده ضعيف جداً. 
(۲) أخرجه البخاري (1701/275717) وتقدم. 
(۳) (منكر) أخرجه الترمذي (1717/1) والدارقطني في «السنن» /٤(‏ ۲۲۲) والبيهقي .)١٠١9/5(‏ 
)٤(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١577(‏ وابن أبي شيبة في «المصنف» )۲۲۷٤٤ 27701/1١(‏ وعبدالرزاق في 
«المصنف» (۳۹۳٤۱ء )١٤٤١٠١‏ والبيهقي (5/ 0 )٠١‏ موقوفاً على عثمان بن عفان رضي الله عنه. 
وذكره الدارقطني في «علله» (۳/ ١5‏ رقم 78017) عن عثمان رضي الله عنه مرفوعاً إلى النبي بل وضعفه. ورجح الرواية 
الموقوفة. 


املا بداية المجتهد 


من جار عند من يرى الشفعة للجار. واختلفوا فيمن انتقل إليه الملك بغير شراء» فالمشهور عند 
مالك: أن الشفعة إن) تجب إذا كان انتقال الملك بعوض كالبيع والصلح والمهر وأرش الجنايات 
وغير ذلك وبه قال الشافعي» وعنه رواية ثانية: أنها تجب بكل ملك انتقل بعوض أو بغير 
عوض» كاهبة لغير الثواب والصدقة, ما عدا الميراث؛ فإنه لا شفعة عند الجميع فيه باتفاق. وأما 
الحنفية فالشفعة عندهم في المبيع فقط» وعمدة الحنفية ظاهر الأحاديث» وذلك أن مفهومها 
يقتضي أنها في المبيعات» بل ذلك نص فيها لا في بعضها: قا بيع حى يَستَأَونَ سرب . وأما 
المالكية فرأت أن كل ما انتقل بعوض فهو في معنى البيع» ووجه الرواية الثانية أنها اعتبرت الضرر 
فقط. وأما الهبة للثواب فلا شفعة فيها عند أبي حنيفة ولا الشافعي» وأما أبو حنيفة» فلأن الشفعة 
عنده في المبيع» وأما الشافعي؛ فلأن هبة الثواب عنده باطلة» وأما مالك فلا خلاف عنده وعند 
أصحابه في أن الشفعة فيها واجبة. واتفق العلماء على أن المبيع الذي بالخيار» أنه إذا كان الخيار فيه 
للبائع أن الشفعة لا تجب حتى يجب البيع... واختلفوا إذا كان الخيار للمشتري؟ فقال الشافعي 
والكوفيون: الشفعة واجبة عليه؛ لأن البائع قد صرم الشقص عن ملكه وأبانه منه» وقيل: إن 
الشفعة غير واجبة عليه؛ لأنه غير ضامن» وبه قال جماعة من أصحاب مالك. واختلف في الشفعة 
في المساقاة» وهي تبديل أرض بأرضء فعن مالك في ذلك ثلاث روايات: الجواز» والمنع» 
والثالث: أن تكون المناقلة بين الأشراك أو الأجانب فلم يرها في الأشراك ورآها في الأجانب. 
# الركن الرابع: 2# الأخن بالشفعة: 

والنظر في هذا الركن باذا يأخذ الشفيع» وكم يأخذ. ومتى يأخذ؟ فإنهم اتفقوا على أنه يأخذ 
في البيع بالشمن إن كان حالآء واختلفوا إذا كان البيع إلى أجل هل يأخذه الشفيع بالثمن إلى ذلك 
الأجلء أو يأخذ المبيع بالشمن حالأء وهو مخير؟ فقال مالك: يأخذه بذلك الأجل إذا كان ملياً أو 
يأي بضامن مليء» وقال الشافعي: الشفيع مخير» فإن عجل تعجلت الشفعة وإلا تتأخر إلى وقت 
الأجل» وهو نحو قول الكوفيين» وقال الثوري: لا يأخذها إلا بالنقد؛ لأنها قد دخلت في ضمان 
الأول» قال: ومنا من يقول: تبقى في يد الذي باعهاء فإن بلغ الأجل أخذها الشفيع. والذين رأوا 
الشفعة في سائر المعاوضات مما ليس ببيع» فالمعلوم عنهم. أنه يأخذ الشفعة بقيمة الشقص إن كان 
العوض مما ليس يتقدرء مثل أن يكون معطى في خلع. وإما أن يكون معطى في شيء يتقدر ولم يكن 


(۱) بل أخرجه البخاري (۲۲۱۳» ۲۲۵۷) ومسلم )١150(‏ وتقدم. 


كناب الشفعة VAY‏ 


دنانير ولا دراهم ولا بالجملة مكيلاً ولا موزوناء فإنه يأخذه بقيمة ذلك الشيء الذي دفع 
الشقص فيه وإن كان ذلك الشيء محدود القدر بالشرع أخذ ذلك الشقص بذلك القدرء مثل أن 
يدفع الشقص في موضحة وجبت عليه أو منقلة» فإنه يأخذه بدية الموضحة أو النقلة. وأما كم 
يأخذ؟ فإن الشفيع لا خلو أن يكون واحداً أو أكثر» والمشفوع عليه أيضاً لا يخلو أن يكون واحدا 
أو أكثر. فأما أن الشفيع واحد والمشفوع عليه واحد فلا خلاف في أن الواجب على الشفيع أن 
يأخذ الكل أو يدع» وآما إذا كان المشفوع عليه واحداً والشفعاء أكثر من واحد فإنهم اختلفوا من 
ذلك في موضعين: ظ ظ 

أحدهما: في كيفية قسمة المشفوع فيه بينهم. 

والثاني: إذا اختلفت أسباب شركتهم هل يحجب بعضهم بعضاً عن الشفعة أم لا؟ مثل أن 
يكون بعضهم شركاء في امال الذي ورثوه؛ لأنهم أهل سهم واحد. وبعضهم لأنهم عصبة. 
# فأما المسألة الأو_ك: 

وهي كيفية توزيع المشفوع فيه» فإن مالكاً والشافعي وجمهور أهل المدينة يقولون: إن 
المشفوع فيه يقتسمونه بينهم على قدر حصصهم» فمن كان نصيبه من أصل المال الثلث مثلاً أخذ 
من الشقص بثلث الثمن» ومن كان نصيبه الربع أخذ الربع. وقال الكوفيون: هي على عدد 
الرؤوس على السواء» وسواء في ذلك الشريك ذو الحظ الأكبر وذو الحظ الأصغر. وعمدة 
المدنيين أن الشفعة حق يستفاد وجوبه بالملك المتقدم» فوجب أن يتوزع على مقدار الأصلء أصله 
الأكرية في المستأجرات المشتركة والربح في شركة الأموال» وأيضاً فإن الشفعة إنما هي لإزالة 
الضررء والضرر داخل على كل واحد منهم على غير استواء؛ لأنه إنن) يدخل على كل واحد منهم 
بحسب حصته» فوجب أن يكون استحقاقهم لدفعه على تلك النسبة. وعمدة الحنفية أن وجوب 
الشفعة إن) يلزم بنفس الملك فيستوفي ذلك أهل الحظوظ المختلفة لاستوائهم في نفس الملك» وربا 
شبهوا ذلك بالشركاء في العبد يعتق بعضهم نصيبه أنه يقوّم على المعتقين على السوية؛ أعني: حظ 

من لم يعتق. ظ 

| :* وأما المسألة الثانية: 

فإن الفقهاء اختلفوا في دخول الأشراك الذين هم عصبة في الشفعة مع الأشراك الذين 
شركتهم من قبل السهم الواحد» فقال مالك: آهل السهم الواحد أحق بالشفعةء إذا باع أحدهم 


YAA‏ بداية المجتهد 


من الأشراك معهم في المال من قبل التعصيبء وأنه لا يدخل ذو العصبة في الشفعة على أهل 
السهام المقدرة ويدخل ذوو السهام على ذوي التعصيب» مثل أن يموت ميت فيترك عقاراً ترثه 
عله بنتان وابنا عم ثم تبيع البنت الواحدة حظهاء فإن البنت الثانية عند مالك هي التي تشفع في 
ذلك الحظ الذي باعته أختها فقط دون ابني العم وإن باع أحد ابني العم نصيبه يشفع فيه البنات 
وابن العم الثاني» وبهذا القول قال ابن القاسم» وقال أهل الكوفة: لا يدخل ذوو السهام على 
العصبات ولا العصبات على ذوي السهام» ويتشافع أهل السهم الواحد في بينهم خاصة» وبه 
قال أشهبء وقال الشافعي في أحد قوليه: يدخل ذوو السهام على العصبات والعصبات على 
ذوي السهام» وهو الذي اختاره المزني» وبه قال المغيرة من أصحاب مالك. وعمدة مذهب 
الشافعي عموم قضائه وة بالشفعة بين الشركاء» ولم يفصل ذوي سهم من عصبة. ومن خصص 
ذوي السهام من العصبات فلأنه رأى أن الشركة مختلفة الأسباب؛ أعني: بين ذوي السهام وبين 
العصبات فشبه الشركات المختلفة الأسباب بالشركات المختلفة من قبل اها الذي هو الال 
بالقسمة بالأموال. ومن أدخل ذوي السهام على العصبة ولم يدخل العصبة على ذوي السهام فهو 
استحسان على غير قياس» ووجه الاستحسان أنه رأى أن ذوي السهام أقعد من العصبة. وأما إذا 
كان المشفوع عليهما اثنين فأكثر فأراد الشفيع أن يشفع على أحدهما دون الثاني» فقال ابن القاسم: 
إما أن يأخذ الكل أو يدع» وقال أبو حنيفة وأصحابه والشافعي: له أن يشفع على أي) أحب» وبه 
قال أشهب. فأما إذا باع رجلان شقصاً من رجل» فأراد الشفيع أن يشفع على أحدهما دون الثاني» 
فإن أبا حنيفة منع ذلك وجوزه الشافعي. وأما إذا كان الشافعون أكثر من واحد؛ أعني: 
الأشراك» فأراد بعضهم أن يشفع وسلم له الباقي في البيوع» فالجمهور على أن للمشتري أن يقول 
للشريك: إما أن تشفع في الجميع أو تترك» وأنه ليس له أن يشفع بحسب حظه إلا أن يوافقه 
المشتري على ذلك» وأنه ليس له أن يبعض الشفعة على المشتري إن لم يرض بتبعيضها. وقال أصبغ 
من أصحاب مالك: إن كان ترك بعضهم الأخذ بالشفعة رفقاً بالمشتري لم يكن للشفيع إلا أن 
ولا خلاف في مذهب مالك أنه إذا كان بعض الشفعاء غائباً وبعضهم حاضراء فأراد 
الحاضر أن يأخذ حصته فقط أنه ليس له ذلك» إلا أن يأخذ الكل أو يدع. فإذا قدم الغائب فإن 
شاء أخذ وإن شاء ترك. واتفقوا على أن من شرط الأخذ بالشفعة أن تكون الشركة متقدمة على 
البيع. واختلفوا هل من شرطها أن تكون موجودة في حال البيع» وأن تكون ثابتة قبل البيع؟ 


كتاب الشفعة ۷۸۹ 


٭ فأما المسألة الأو ل: 

وهي إذا لم يكن شريكاً في حال البيع» وذلك يتصور بأن يكون يتراخى عن الأخذ بالشفعة 
بسبب من الأسباب التي لا يقطع له الأخذ بالشفعة حتى يبيع الحظ الذي كان به شريكاً. فروى . 
ابيب أن قزل ااك ايلات ق داك قمر ال له العو ا ر فال س الك 
واختار أشهب أنه لا شفعة له» وهو قياس قول الشافعي والكوفيين؛ لآن المقصود بالشفعة إنا هو 
إزالة الضرر من جهة الشركةء وهذا ليس بشريك. وقال ابن القاسم: له الشفعة إذا كان قيامه في 
أثره؛ لأنه يرى أن الحق الذي وجب له لم يرتفع ببيعه حظه. 
* وأما المسألة الثانية: 

فصورتها أن يستحق إنسان شقصاً في أرض قد بيع منها قبل وقت الاستحقاق شقص ماء 
هل له أن يأخذ بالشفعة أم لا؟ فقال قوم: له ذلك لأنه وجبت له الشفعة بتقدم شر كته قبل البيع» 
ولا فرق في ذلك كانت يده عليه أو لم تكن» وقال قوم: لا تجب له الشفعة؛ لأنه إن) ثبت له مال 
الشركة يوم الاستحقاقء قالوا: ألا ترى أنه لا يأخذ الغلة من المشتري» فأما مالك فقال: إن طال 
الزمان فلا شفعة» وإن لم يطل ففيه الشفعة» وهو استحسان. وأما متى يأخذ وهو له الشفعة؟ فإن 
الذي له الشفعة رجلان حاضر أو غائب. فأما الغائب فأجع له العلماء على أن الغائب على شفعته 
مالم يعلم ببيع شریکه» واختلفوا إذا علم وهو غائب» فقال قوم: تسقط شفعته» وقال قوم: لا 
تسقطء وهو مذهب مالك» والحجة له ما روي عن النبي كَل من حديث جابر أنه قال: «الْجَارٌ 
احق بصَقبهِ؛”"» أو قال: ١بشُفْعيه‏ بتر ها إا كان عاي“ وأيضاً فإن الخائب في الأكثر معوق 
غو اا اا فر اعرد وع الفريق الاق اا وعد مع الل ده لعل 
E‏ 

وأما الحاضرء فإن الفقهاء اختلفوا في وقت وجوب الشفعة لهء فقال الشافعي وأبو حنيفة: 
هي واجبة له على الفور بشرط العلم وإمكان الطلب» فإن علم وأمكن الطلب» ول يطلب بطلت 
شفعته» إلا أن أبا حنيفة قال: إن أشهد بالأخذ لم تبطل وإن تراخى. وأما مالك فليست عنده على 
الفورء بل وقت وجوبها متسع» واختلف قوله في هذا الوقت: هل هو محدود أم لا؟ فمرة قال: هو 
غير محدود وأنها لا تنقطع أبداً إلا أن يحدث المبتاع بناء أو تغييراً كثيراً بمعرفته وهو حاضر عالم 


)١(‏ أخرجه البخاري )7١70/8(‏ وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه ابو داود (7014) والترمذي (1759) وابن ماجه )۲٤۹٤(‏ وأحمد (۳/ 7:07). 


7۹۰ بداية المجتهد 


ساكت» ومرة حدد هذا الوقت» فروي عنه السنة وهو الأشهرء وقيل أكثر من سنة» وقد قيل عنه: 
إن الخمسة أعوام لا تنقطع فيها الشفعة. واحتج الشافعي با روي أنه يه قال: «الشَفْعَةٌ كَحَل 
العِمَال»”'' وقد روي عن الشافعي أن أمدها ثلاثة أيام. وأما من لم يسقط الشفعة بالسكوت 
واعتمد على أن السكوت لا يبطل حق امرئ مسلم ما لم يظهر من قرائن أحواله ما يدل على 
إسقاطه» وكان هذا أشبه بأصول الشافعي؛ لأن عنده أنه ليس يجب أن ينسب إلى ساكت قول 
قائل» وإن اقترنت به أحوال تدل على رضاه» ولكنه في] أحسب اعتمد الأثر» فهذا هو القول في 
أركان الشفعة وشروطها المصححة ها وبقي القول في الأحكام. 
القسم الثاني 
[القول في أحكام الشفعة] 

وهذه الأحكام كثيرة» ولكن نذكر منها ما اشتهر فيه الخلاف بين فقهاء الأمصارء فمن ذلك 
اختلافهم في ميراث حق الشفعة» فذهب الكوفيون إلى أنه لا يورث كا أنه لا يباع» وذهب مالك 
والشافعي وأهل الحجاز إلى أنها موروثة قياساً على الأموال وقد تقدم. 

سبب الخلاف في هذه المسائل في مسألة الرد بالعيب» ومنها اختلافهم في عهدة الشفيع: هل 
هي على المشتري أو على البائع؟ فقال مالك والشافعي: هي على المشتري» وقال ابن أبي ليل: هي 
على البائع. وعمدة مالك أن الشفعة إن وجبت للشريك بعد حصول ملك المشتري وصحته؛ 
فوجب أن تكون عليه العهدة. وعمدة الفريق الآخر أن الشفعة إن وجبت للشريك بنفس البيع؛ 
فطروها على البيع فسخ له وعقد ها. وأجمعوا على أن الإقالة لا تبطل الشفعة» من رأى آنا بيع؛ 
ومن رأى أنها فسخ؛ أعني: الإقالة. واختلف أصحاب مالك» على من عهدة الشفيع في الإقالة؟ 
فقال ابن القاسم: على المشتري» وقال أشهب: هو خير. ومنها اختلافهم إذا أحدث المشتري بناء 
أو غرساً أو ما يشبه في الشقص قبل قيام الشفيع» ثم قام الشفيع يطلب شفعته» فقال مالك: لا 
شفعة إلا أن يعطي المشتري قيمة ما بنى وما غرس» وقال الشافعي وأبو حنيفة: هو متعدٌ وللشفيع 
أن يعطيه قيمة بنائه مقلوعاً أو يأخذه بنقضه. 

والسبب في اختلافهم تردد تصرف المشفوع عليه العالم بوجوب الشفعة عليه بين شبهة 
تصرف الغاصب وتصرف المشتري الذي يطرأ عليه الاستحقاق وقد بنى في الأرض وغرس» 


(۱) (ضعيف جداً) أخرجه ابن ماجه (0٠٠5؟)‏ والبيهقي )٠١8/5(‏ وابن عدي (5/ /19). 


كناب الشفعة ۷۹۱ 


وذلك أنه وسط بينهماء فمن غلب عليه شبه الاستحقاق لم يكن له أن يأخذ القيمة» ومن غلب 
عليه شبه التعدي قال: له أن يأخذه بنقضه أو يعطيه قيمته منقوضاً. ومنها اختلافهم إذا اختلف ‏ 
المشتري والشفيع في مبلغ الثمن» فقال المشتري: اشتريت الشقص بكذاء وقال الشفيع: بل 
اشتريته بأقل» ول يكن لواحد منهما بينةء فقال جمهور الفقهاء: القول قول المشتري؛ لأن الشفيع 
مدع والمشفوع عليه مدعى عليه» وخالف في ذلك بعض التابعين فقالوا: القول قول الشفيع؛ لأن 
الى قد أت اودري اة واوغى عه دن ا بف راا اساب 
مالك فاختلفوا في هذه المسألة» فقال ابن القاسم: القول قول المشتري إذا أتى با يشبه باليمين» 
فإن أتى با لا يشبه فالقول قول الشفيع» وقال أشهب: إذا أتى با يشبه فالقول قول المشتري بلا 
يمين وفيا لا يشبه باليمين. وحكي عن مالك أنه قال: إذا كان المشتري ذا سلطان يعلم بالعادة أنه 
يزيد في الشمنء قبل قول المشتري بغير يمين وقيل إذا أتى المشتري ب لا يشبه رد الشفيع إلى القيمة 
وكذلك فيا أحسب إذا أتى كل واحد منهما با لا يشبه. واختلفوا إذا أتى كل واحد منها ببينة 
وتساوت العدالة» فقال ابن القاسم: يسقطان معاً ويرجع إلى الأصل من أن القول قول المشتري 
مع يمينه. وقال أشهب: البينة بينة المشتري؛ لأا زادت علم)ً. 


Y4‏ | بداية المجنهد 


ملام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
كتاب القسمة 

والأصل في هذا الكتاب قوله: «9وَإِدًا حَصَرَالْقَسَمَةَ أُوْلُوا الْمُرَقَ © [النساء: 4]» وقوله: 
یک لیت آوگ ناوسا ©4 [النساء ۷ وقول رسول الله کل «أَيّ) دار قُسّمَثْ في 
الجاهليّة د هي على قَسْم الجاهلة وأا ار أذ ذركها الإسلام ول تقس ْم هي عل قشم الإشلام؛ 0 
لرن غا اااي ن اا ر ال غه واه والنظر فى الان اوت 

الباب الأول: في أنواع القسمة. 

الثاني: في تعيين محل نوع نوع من أنواعها؛ أعني: ما يقبل القسمة وما لا يقبلها» وصفة 
القسمة فيها وشروطها؛ أعني: فيا يقبل القسمة. 

الثالث: في معرفة أحكامها. 

الباب الأول 
[في أنواع القسمة] 

والنظر في القسمة ينقسم أولاً إلى قسمين: قسمة رقاب الأموال. والثاني: منافع الرقاب. 
* القسم الأول من هذا الباب: 

فأما قسمة الرقاب التي لا تكال ولا توزن» فتنقسم بالجملة إلى ثلاثة أقسام: قسمة قرعة بعد 
تقويم وتعديل. وقسمة مراضاة بعد تقويم وتعديل. وقسمة مراضاة بغير تقويم ولا تعديل. وأما 
ما یکال أو يوزن فبالكيل والوزن. 
* القسم الثاني: 

وأما الرقاب» فإنها تنقسم إلى ثلاثة أقسام: ما لا ينقل ولا يحول. وهي الرباع والأصول. وما 
ينقل ويحول» وهذان قسان: إما غير مكيل ولا موزون» وهو الحيوان والعروضء وإما مكيل أو 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١575(‏ عن ثور بن زيد الديلي قال: بلغني أن رسول الله َة قال: ... وذكره» 
وأخرجه أبو داود )7541١5(‏ وابن ماجه (480 7) موصولا عن ابن عباس رضى الله عنهما. 


كتاب القسمة ۹۳ 


موزون. ففي هذا الباب ثلاثة فصول: الأول: في الرباع. والثاني: في العروض. والثالث: في المكيل 
والموزون. 
الفصل الأول 
[في الرباع] 

فأما الرباع والأصولء فيجوز أن تقسم بالتراضي وبالسهمة إذا عدلت بالقيمة» اتفق آهل 
العلم على ذلك اتفاقاً بحملاء وإن كانوا اختلفوا في محل ذلك وشروطه. والقسمة لا تخلو أن 
تكون في محل واحد أو في محال كثيرة» فإذا كانت في محل واحد فلا خلاف في جوازها إذا انقسمت 
إلى أجزاء متساوية بالصفة ولم تنقص منفعة الأجزاء بالانقسام ويجبر الشركاء على ذلك» وأما إذا 
انقسمت إلى ما لا منفعة فيه» فاختلف في ذلك مالك وأصحابه» فقال مالك: إنها تقسم بينهم إذا 
دعا أحدهم إلى ذلك ولو لم يصر لواحد منهم. إلا ما لا منفعة فيه مثل قدر القدم» وبه قال ابن 
كنانة من أصحابه فقط» وهو قول أبي حنيفة والشافعي» وعمدتهم في ذلك قوله تعالى: ها كَل 
ْهُأؤكثرٌتصِبَاممْرُوصًا © [النساء: ۷]ء وقال ابن القاسم: لا يقسم إلا أن يصير لكل واجد 
في حظه ما ينتفع به من غير مضرة داخلة عليه في الانتفاع من قبل القسمة» وإن كان لا يراعي في 
ذلك نقصان الثمن. وقال ابن الماجشون: يقسم إذا صار لكل واحد منهم ما ينتفع به» وإن كان 
من غير جنس المنفعة التي كانت في الاشتراك أو كانت أقل. وقال مطرف من أصحابه: إن لم يصر 
في حظ كل واحد ما ينتفع به لم يقسم وإن صار في حظ بعضهم ما ينتفع به» وفي حظ بعضهم ما لا 
ينتفع به قسم وجبروا على ذلك سواء دعا إلى ذلك صاحب النصيب القليل أو الكثير» وقيل: 
يجبر إن دعا صاحب النصيب القليل» ولا يجبر إن دعا صاحب النصيب الكثير» وقيل: بعكس 
هذاء وهو ضعيف. ظ ظ a.‏ 

واختلفوا من هذا الباب؛ فيا إذا قسم انتقلت منفعته إلى منفعة أخرى» مثل الحمام» فقال 
مالك: يقسم إذا طلب ذلك أحد الشريكين» وبه قال أشهبء وقال ابن القاسم: لا يقسم» وهو 
قول الشافعي. فعمدة من منع القسمةء قوله ميا رلا فو لا ضرا وعم من أت 
الس اا ما تين ارگ یزرا ©) الفا دري ال ل اي 

| 


)۱( (صحيح) أخرجه ابن ماجه )۲۳٤١(‏ وعبدالله بن الإمام أحمد في «زوائد المسند» )۳۲۷-۳۲٣/۰(‏ والبيهقي 
iH AD‏ 


۷۹ بدايه المجتهد 


القسمةء حديث جابر عن أبيه: «لا 5 ضيه عل أَهْلٍ الحبرَاثٍ إِلاً ما كَل القَسْمَ) 6" والتعضية: 
A‏ ا 
من نوع واحد أو مختلفة الأنواع» فإذا كانت متفقة الأنواع فإن فقهاء الأمصار في ذلك مختلفون» 
فقال مالك: إذا كانت متفقة الأنواع قسمت بالتقويم والتعديل والسهيمة» وقال أبو حنيفة 
والشافعي: بل يقسم كل عقار على حدته» فعمدة مالك أنه أقل للضرر الداخل على الشركاء من 
القسمة. وعمدة الفريق الثاني أن كل عقار تعينه بنفسه؛ لأنه تتعلق به الشفعة. واختلف أصحاب 
مالك إذا اختلفت الأنواع المتفقة في التّفاق وإن تباعدت مواضعها على ثلاثة أقوال» وأما إذا 
كانت الرباع مختلفة مثل أن يكون منها دور ومنها حوائط ومنها أرضء فلا خلاف أنه لا يجمع في 
القسمة بالسهمة» ومن شرط قسمة الحوائط المثمرة أن لا تقسم مع الثمرة إذا بدا صلاحها باتفاق 
في المذهب؛ لأنه يكون بيع الطعام بالطعام على رؤوس الثمر وذلك مزابنة. 

وأما قسمتها قبل بدو الصلاح ففيه اختلاف بين أصحاب مالك: أما ابن القاسم فلا يجيز 
ذلك قبل الإبار بحال من الأحوال» ويعتل لذلك؛ لأنه يؤدي إلى بيع طعام بطعام متفاضلاء 
ولذلك زعم أنه لم ير مالك شراء الشمر الذي لم يطب بالطعام لا نسيئة ولا نقدأًء وأما إن كان بعد 
الإبار» فإنه لا يجوز عنده إلا بشرط أن يشترط أحدهما على الآخر أن ما وقع من الثمر في نصيبه 
فهو داخل في القسمة» وما لم يدخل في نصيبه فهم فيه على الشركة» والعلة في ذلك عنده أنه يجوز 
اشتراط المشتري الثمر بعد الإبار» ولا يجوز قبل الإبار» فكأن أحدهما اشترى حظ صاحبه من 
جميع الثمرات التي وقعت له في القسمة بحظه من الثمرات التي وقعت لشريكه واشترط الثمر. 
وصفة القسم بالقرعة أن تقسم الفريضة وتحقق وتضرب إن كان في سهامها كسر إلى أن تصح . 
السهام» ثم يقوم كل موضع منها وكل نوع من غراساتهاء ثم يعدل على أقل السهام بالقيمة» فرب 
عدل جزء من موضع ثلاثة أجزاء من موضع آخر على قيم الأرضين ومواضعهاء فإذا قسمت على 
هذه الصفات وعدلت كتبت في بطائق أسماء الأشراك وأساء الجهات» فمن خرج اسمه في جهة 
أخذ منهاء وقيل: يرمى بالأساء في الجهات» فمن خرج اسمه في جهة أخذ منهاء فإن كان أكثر من 
ذلك السهم ضوعف له حتى يتم حظه» فهذه هي حال قرعة السهم في الرقاب. والسهمة إن 
جعلها الفقهاء في القسمة تطييباً لنفوس المتقاسمين» وهي موجودة في الشرع في مواضع: منها 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه الدارقطني (6/ )۲٠۹‏ والبيهقي )177/1١(‏ وني «معرفة السنن والآثار» له 51 0) من حديث 

محمد بن أبي بكر بن حزم عن أبيه به» ولیس من رواية جابر عن أبيه؛ ىا ذكره المصنف رحمه الله. 


كتاب القسئمة ۹0 


بل صرح 0 سر 


اقول قال 3 كان يِن ألْمُنْحَضِينَ )4 [الصافات: ۸۷]ء وقوله: #وما كنت ديهم د 
يلقو أقلمهم أب هم مریم 4 [آل عمران: ٤‏ ] ومن ذلك الأثر الثابت الذي جاء فيه: «أَنَّ 
لا افق بط أ اج مزن تأنه شرل ۵ لي كَأعْتَقَ ثُلْتَ ذَلِكَ المرب“ .وما 
القسمة بالتراضي سواء كانت بعد تعديل وتقويم» أو بغير تقويم وتعديل» فتجوز في الرقاب 
المتفقة والمختلفة؛ لأنها بيع من البيوع» وإن) يحرم فيها ما يحرم في البيوع. 
الفصل الثاني 
[في العروض ] 

وأما الحيوان والعروضء فاتفق الفقهاء على أنه لا يجوز قسمة واحد منهما للفساد الداخل 
في ذلك. واختلفوا إذا تشاح الشريكان في العين الواحدة منهماء ولم يتراضيا بالانتفاع بها على 
الشياع. وأراد أحدهما أن يبيع صاحبه معه» فقال مالك وأصحابه: بجر على ذلك فإن أراد 
أحدهما أن يأخذه بالقيمة التي أعطى فيها أخذه»ء وقال أهل الظاهر: لا يجبر» لأن الأصول تقتضي 
أن لا يخر- ج ملك أحد من يده إلا بدليل من كتاب أو سنة أو إجماع. وحجة مالك أن في ترك 
الإجبار ضرراًء وهذا من باب القياس المرسل» وقد قلنا في غير ما موضع: إنه ليس يقول به أحد 
من فقهاء الأمصار إلا مالك ولكنه كالضروري في بعض الأشياء. وأما إذا كانت العروض أكثر 
من جنس واحدء فاتفق العلماء على قسمتها على التراضي» واختلفوا في قسمتها بالتعديل 
والسهمةء فأجازها مالك وأصحابه في الصنف الواحد ومنع من ذلك عبدالعزيز بن أي سلمة 
وابن الماجشون. واختلف أصحاب مالك في تمييز الصنف الواحد الذي تجوز فيه السهمة من التي 
لا تجوز فاعتبره أشهب با لا يجوز تسليم بعضه في بعض. وأما ابن القاسم فاضطربء فمرة أجاز 
القسم بالسهمة فيط لا يجوز تسليم بعضه في بعض» فجعل القسمة أخف من السلم» ومرة منع 
القسمة فيا منع فيه السلم» وقد قيل إن مذهبه أن القسمة في ذلك أخف. وأن مسائله التي يظن 
من قبلها أن القسمة عنده أشد من السلم» تقبل التأويل على أصله الثاني. وذهب ابن حبيب إلى أنه 
يع ل ا تقار من الع كل القن و ارو و ان واکان و اجار ای جع 
صنفين في القسمة بالسهمة مع التراضي» وذلك ضعيف؛ لأن الغرر لا يجوز بالتراضي 


.)7746( وابن ماجه‎ )١755( والترمذي‎ )۳۹١٣۸( وأبو داود‎ )١157( أخرجه مسلم‎ )١( 


۷۹٦‏ | بداية المجتهد 


الفصل الثالث 
[ني معرفة أحكامها] 

فأما ا لمكيل والموزونء فلا تجوز فيه القرعة باتفاق إلا ما حكى اللخميء والمكيل أيضاً لا 
يخلو أن يكون صبرة واحدة أو صبرتين فزائداً» فإن كان صنفاً واحداء فلا يخلو أن تكون قسمته 
على الاعتدال بالكيل أو الوزن إذا دعا إلى ذلك أحد الشريكين» ولا خلاف في جواز قسمته على 
التراضي على التفضيل البين كان ذلك من الربوي أو من غير الربوي؛ أعني: الذي لا يجوز فيه 
التفاضلء ويجوز ذلك بالكيل المعلوم والمجهولء ولا يجوز قسمته جزافاً بغير كيل ولا وزن. وأما 
إن كانت قسمته تحرياًء فقيل: لا يجوز في المكيل ويجوز في الموزون» ويدخل في ذلك من الخلاف ما 
يدخل في جواز بيعه تحرياً. 

وأما إن لم يكن ذلك من صبرة واحدة وكانا صنفين» فإن كان ذلك مما لا يجوز فيه التفاضل» 
فلا تجوز قسمتها على جهة الجمع إلا بالكيل المعلوم في] يكال» وبالوزن بالصنجة المعروفة فيا 
يوزن؛ لأنه إذا كان بمكيال مجهول لم يدر كم يحصل فيه من الصنف الواحد إذا كانا مختلفين من 
الكيل المعلوم» وهذا كله على مذهب مالك؛ لأن أصل مذهبه أنه يحرم التفاضل في الصنفين إذا 
تقاربت منافعههم| مثل القمح والشعير» وأما إن كان مما يجوز فيه التفاضل فيجوز قسمته على 
الاعتدال والتفاضل البين المعروف بالمكيال المعروف أو الصنجة المعروفة؛ أعني: على جهة الجمع 
وإن كانا صنفين» وهذا الجواز كله في المذهب على جهة الرضا. وأما في واجب الحكم فلا تنقسم 
كل صرة إلا على حدة. وإذا قسمت كل صبرة على حدة جازت قسمتها بالمكيال المعلوم 
والمجهول. فهذا كله هو حكم القسمة التي تكون في الرقاب. 

القول في القسم الثاني وهو قسمة المنافع 

فأما قسمة المنافع» فإنها لا تجوز بالسهمة على مذهب ابن القاسم» ولا يجبر عليها من أباهاء 
ولا تكون القرعة على قسمة المنافع. وذهب أبو حنيفة وأصحابه إلى أنه يجبر على قسمة المنافع» 
وقسمة المنافع هي عند الجميع بالمهايأة» وذلك إما بالأزمان وإما بالأعيان. أما قسمة المنافع 
بالأزمان فهو أن ينتفع كل واحد منه] بالعين مدة مساوية لمدة انتفاع صاحبه. 

وأما قسم الأعيان بأن يقس الرقاب على أن ينتفع كل واحد منهما بها حصل له مدة محدودة» 
والرقاب باقية على أصل الشركة. وفي المذهب في قسمة المنافع بالزمان اختلاف في تحديد المدة 


كتاب القسمة ظ ۷۹۷ 


التي تجوز فيها القسمة لبعض المنافع دون بعض للاغتلال أو الانتفاع» مثل استخدام العبدى 
وركوب الدابة» وزراعة الأرض» وذلك أيضاً في) ينقل ويحرّل» أو لا ينقل ولا يحول. فأما في 
ينقل ويحول فلا يجوز عند مالك وأصحابه في المدة الكثيرة ويجوز في المدة اليسيرة» وذلك في 
الاغتلال والانتفاع» وأما في لا ينقل ولا يحول» فيجوز في المدة البعيدة والأجل البعيدء وذلك في 
الاغتلال والانتفاع. واختلفوا في المدة اليسيرة في| ينقل ويحول في الاغتلال فقيل: اليوم الواحد 
ونحوهء وقيل: لا يجوز ذلك في الدابة والعبد. 

وأما الاستخدام فقيل يجوز في مثل الخمسة الأيام» وقيل في الشهر وأكثر من الشهر قليلا. 
وأما التهايؤ في الأعيان بأن يستعمل هذا داراً مدة من الزمان» وهذا داراً تلك المدة بعينهاء فقيل 
يجوز في سكنى الدار وزراعة الأرضينء ولا يجوز ذلك في الغلة والكراء إلا في الزمان اليسير» 
وقيل يجوز على قياس التهايؤ بالأزمان» وكذلك القول في استخدام العبد والدواب يجري القول 
فيه على الاختلاف في قسمتها بالزمان. فهذا هو القول في أنواع القسمة في الرقاب» وفي المنافع. 
وفي الشروط المصححة والمفسدة. وبقي من هذا الكتاب القول في الأحكام. 

القول في الأحكام 

والقسمة من العقود اللازمة لا يجوز للمتقاسمين نقضها ولا الرجوع فيها إلا بالطوارئ 
عليها. والطوارئ ثلاثة: غبن» أو وجود عيب» أو استحقاق. فأما الغبن فلا يوجب الفسخ إلا في 
قسمة القرعة باتفاق في المذهب. إلا على قياس من يرى له تأثير في البيع» فيلزم على مذهبه أن يؤثر 
في القسمة. وأما الرد بالعيب» فإنه لا يخلو عن مذهب ابن القاسم أن يجد العيب في جل نصيبه أو 
في أقله» فإن وجده في جل نصيبه» فإنه لا خلو أن يكون النصيب الذي حصل لشريكه قد فات أو 
لم يفت» فإن كان قد فات رد الواجد للعيب نصيبه على الشركة وأخذ من شريكه نصف قيمة 
نصيبه يوم قبضه» وإن كان لم يفت انفسخت القسمة وعادت الشركة إلى أصلهاء وإن كان العيب 
في أقل ذلك رد ذلك الأقل على أصل الشركة فقط» سواء فات نصيب صاحبه أو لم يفت» ورجع 
على شريكه بنصف قيمة الزيادة ولا يرجع في شيء ما في يده وإن كان قائ)ً بالعيب. وقال أشهب: 
والذي يفيت الرد قد تقدم في كتاب البيوع. وقال عبدالعزيز بن الماجشون: وجود العيب يفسخ 
القسمة التي بالقرعة ولا يفسخ التي بالتراضيء لأن التي بالتراضي» هي بيع» وأما التي بالقرعة 
فهي تمييز حق» وإذا فسخت بالغبن وجب أن تفسخ بالرد بالعيب. وحكم الاستحقاق عند ابن 


4 بداية المجتهد 


ال ا سسس ا 


القاسم حكم وجود العيب إن كان المستحق كثيراً وحظ الشريك لم يفت رجع معه شريكا فيا في 
اديه وإن كان قد فات رجع عليه بنصف قيمة ما في يديه؛ وإن كان يسيراً رجع عليه بنصف قيمة 
ذلك الشيء. وقال محمد: إذا اس ستحق ما في يد أحدهما بطلت القسمة في قسمة القرعة؛ لأنه قد 
تيين أن القسمة لم تقع على عدل كقول ابن الماجشون في العيب وأما إذا طرأ على امال حق فيه مثل 
طوارئ الدين على التركة بعد القسمة أو طروٌ الوصية أو طررٌ وارث» فإن أصحاب مالك 
اختلفوا في ذلك. فأما إن طرأ الدين قيل في المشهور في المذهب وهو قول ابن القاسم: إن القسمة 
تتتقض إلا أن يتفق الو رثة على أن يعطوا الدين من عندهم» وسواء كانت حظوظهم باقية بأيديهم 
أو ل تكن» هلكت بأمر من السماء أو لم تهلك. وقد قيل أيضاً إن القسمة أيضا إنم) تتقض بيد من 
بقي في يده حظه ولم تهلك بأمر من السا وأما من هلك حَظَّه بأمر من السياء ان 
بشىء من الدين» ولا يرجع هو على الورثة بها بقي بأيديهم بعد أداء الدين» وقيل بل تنص 

القسمة ولا بد لحق الله تعالى لقوله: ين بعد و صِيَةٍ يوْصَن بها أو دن © [النساء: ]١١21١‏ 
وقيل بل تنتقض إلا في حق من أعطى منه ما ينوي به من الدين» وهكذا الحكم في طرو الموصى له 
على الورثة. وأما طرو الوارث على الشركة بعد القسمة وقبل أن يفوت حظ كل واحد منهم فلا 
تنتقض القسمة» وأخذ من كل واحد حظه إن كان ذلك مكيلاً أو موزوناً وإن كان حيواناً أو 
عروضاً انتقضت القسمة» وهل يضمن كل واحد منهم ما تلف في يده بغير سبب منه؟ فقيل 


كاب الرهون ظ ۷⁄۹۹ 


3غ 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليم 
4- كتاب الرهون 

والأصل في هذا الكتاب قوله تعالى: وج دوا کا رن تنو 43 [البقرة: ۲۸۳]» 
والنظر في هذا الكتاب في الأركان وف ا وف الأحكام, لصح و ظ 
والمرهون والمرتهن والشيء الذي فيه الرهن وصفة عقد الرهن. 
# الركن الأول: 

فأما الراهن فلا خلاف أن من صفته أن يكون غير حجور عليه من أهل السداد» الوصي 
يرهن لمن يلي النظر عليه إذا كان ذلك سداداً ودعت إليه الضرورة عند مالك وقال الشافعي: 
يرهن لمصلحة ظاهرة ويرهن المكاتب والمأذون عند مالك. قال سحنون: فإن ارتهن في مال أسلفه 
لم يجزء وبه قال الشافعي. اتفق مالك والشافعي على أن المفلس لا يجوز رهنه» وقال أبو حنيفة: 
يجوز» واختلف قول مالك في الذي أحاط الدين باله هل يجوز رهنه؟ أعني: هل يلزم أم لا يلزم؟ 
فالمشهور عنه أنه يجوز؛ أعني: قبل أن يفلس» والخلاف آيل إلى هل المفلس محجور عليه أم لا؟ 
وکل من صح أن يكون راهناً صح أن يكون مرتهناً. 
* الركن الثاني: 

وهو الرهنء وقالت الشافعية: يصح بثلاثة شروط: 

الأول: أن يكون عيناًء فإنه لا يجوز أن يرهن الدين. 

الثاني: أن لا يمتنع إثبات يد الراهن المرتهن ل ا ا 
يقرأ فيه المرتين» والخلاف مبني على البيع. | 

الثالث: أن تكون العين قابلة للبيع عند حلول الأجل» ويجوز عند مالك أن يرتهن ما لا يحل 
بيعه في وقت الارتهان كالزرع والثمر لم يبد صلاحه ولا يباع عنده في أداء الدين إلا إذا بدا 
صلاحه» وإن حل أجل الدين» وعند الشافعي قولان في رهن الثمر الذي ل يبد صلاحه؛ ويباع 
عنده عند حلول الدين على شرط القطع, قال أبو حامد: والأصح جوازه» ويجوز عند مالك رهن 
مالم يتعين كالدنانير والدراهم إذا طبع عليهاء وليس من شرط الرهن أن يكون ملكاً للراهن لا 


وى بداية المجتهد 


۰ے 
عند مالك ولا عند الشافعي» بل قد يجوز عندهما أن يكون مستعاراً. واتفقوا على أن من شرطه أن 
يكون إقراره في يد المرتهن من قبل الراهن. واختلفوا إذا كان قبض المرتهن له بغصب ثم أقره 
المغصوب منه في يده رهناًء فقال مالك: يصح أن ينقل الشيء المخصوب من ضبان الغصب إلى 
ضان الرهن» فيجعل المغصوب منه الشيء المغصوب رهن في يد الغاصب قبل قبضه منه» وقال 
الشافعي: لا يجوز بل يبقى على ضهان الغصب إلا أن يقبضه. واختلفوا في رهن المشاع» فمنعه أبو 
حنيفة وأجازه مالك والشافعي. 

والسبب في الخلاف هل تمكن حيازة المشاع أم لا تمكن. 
* الركن الثالث: 

وهو الشيء المرهون فيه» وأصل مذهب مالك في هذا أنه يجوز أن يؤخذ الرهن في جميع 
الأثمان الواقعة في جميع البيوعات إلا الصرف ورأس الال في السلم المتعلق بالذمةء وذلك لأن 
الصرف من شر كه التقابضء فلا يجوز فيه عقدة الرهن» وكذلك رأس مال السلم وإن كان عنده 
دون الصرف في هذا المعنى. وقال قوم من أهل الظاهر: لا يجوز أخذ الرهن إلا في السلم خاصة؛ 
أعني : في السلم فيه» وهؤلاء ذهبوا إلى ذلك لكون آبة الرهن واردة في الدين في المبيعات وهو 
السلم عندهم» ف فكأنهم جعلوا هذا شرطأً من شروط صحة الرهن؛ ؛ لأنه قال في أول الآية: 
تايا الد عَامَنْوَا إذًا تداینح بدن إل أجل محم مس ] يبء 4 [البقرة : ۲ ثم قال: 
«[ # وین کنر عل سه سَمَرِوَكَم تج وا کار فة 4 [البقر : ۸۲ فعلى مذهب مالك يجوز 
أخذ الرهن في السلم وفي القرض وفي الغصب وفي فيم المتلفات وني أروش الجنايات في الأموال» 
وني جراح العمد الذي لا قود فيه كالمأمومة والجائفة. وأما قتل العمد والجراح التي يقاد منها 
فيتخرج في جواز أخذ الرهن في الدية فيها إذا عفا الولي قولان: 

أحدهما: أن ذلك يجوزء وذلك على القول بأن الول خير في العمد بين الدية والقود. 

والقول الثاني: أن ذلك لا جوزء وذلك أيضاً مبني على أن ليس للولي إلا القود فقط إذا أبى 
الجاني من إعطاء الدية» ويجوز في قتل الخطأ أخذ الرهن من يتعين من العاقلة وذلك بعد الحولء 
ويجوز في العارية التي تضمن» ولا يجوز في) لا يضمنء ويجوز أخذه في الإجارات. ويجوز في 
ا لجعل بعد العملء ولا يجوز قبله» ويجوز الرهن في المهرء ولا يجوز في الحدود ولا في القصاص 
ولا في الكتابة» وبالجملة فيا لا تصح فيه الكفالة. وقالت الشافعية: المرهون فيه له شرائط ثلاث: 


كاب الرهون AI‏ 


أحدها: أن يكون ديناء فإنه لا يرهن في عين. 

والثاني: أن يكون واجبأء فإنه لا يرهن قبل الوجوبء مثل أن يسترهنه بها يستقرضه. ويجوز 
ذلك عند مالك. ا 

والثالث: أن لا يكون لزومه متوقعاً أن يجبء وأن لا يجب كالرهن في الكتابة» وهذا المذهب 
قريب من مذهب مالك. 

القول في الشروط 

وأما شروط الرهن» فالشروط المنطوق بها في الشرع ضربان: شروط صحة» 0 فساد. 
فأما شروط الصحة المنطوق بها في الرهن؛ أعني: في كونه رهناً فشرطان: أحدهما متفق عليه 
o‏ وات اليه الى ويا حراط رع a a‏ شتراطه» فأما القبض 
فاتفقوا بالجملة على أنه شرط في الرهن لقوله تعالى: #إورهان و4 [البقرة: ۲۸۳]» 
واختلفوا هل هو شرط تمام أو شرط صحة؟ وفائدة الفرق أن من قال شرط صححة قال: مالم يقع 
القبض ل يلزم الرهن الراهن» ومن قال شرط تمام قال: يلزم بالعقد ويجبر الراهن على الإقباض 
لافيت واا ا ی يفلين الراهن أو يمرن 1 
من شروط التام» وذهب أبو حنيفة والشافعي وأهل الظاهر إلى أنه من شروط الصحة. e‏ 
مالك قياس الزهن غل سائ العقود اللازعة: اا لوغيد القن :قوله تحال رحن 
N‏ : 187]» وقال بعض أهل الظاهر: لا يجوز الرهن إلا أن يكون هنالك كاتب 
ا لاوک ت دوا ارعن رة 4 [البقرة: ۳ ولا يجوز أهل الظاهر أن يوضع 
الرهن على يدي عدلء وعند مالك أن من شرط صحة الرهن استدامة القبضء وأنه متى عاد إلى 
يد الراهن بإذن المرتهن بعارية أو وديعة أو غير ذلك» فقد خرج من اللزوم وقال الشافعي: ليس 
استدامة القبض من شرط الصحةء فمالك عمم الشرط على ظاهره» فألزم من قوله تعالى: #(فرهلن 
مَهْبوصَة © [البقرة: ۲۸۳]ء وجود القبض واستدامته. والشافعي يقول: إذا وجد القبض فقد 
صح الرهن وانعقد» فلا يحل ذلك إعارته ولا غير ذلك من التصرف فيه كالحال في البيع» وقد 
. كان الأولى بمن يشترط القبض في صحة العقد أن يشترط الاستدامة» ومن ل يشترط في الصحة 
أن لا يشترط الاستدامة. واتفقوا على جوازه في السفر. واختلفوا في الحضرء فذهب الجمهور إلى 


ور 


جوازه» وقال أهل الظاهر ومجاهد: لا يجوز في الحضر لظاهر قوله بعال 00 إن كنس عل سق سَمَرِ 4 


بن أو يموت» فذهب مالك إلى لد 


١م‏ بداية المجتهد 


الآية [البقرة: 1175( وك الجمهوو ا ورد من انه يا کي رهن فِي الحضر)"" والقول في 
استنباط منع الرهن في الحضر من الآية هو من باب دليل الخطاب. وأما الشرط المحرم الممنوع 
بالنصء فهو أن يرهن الرجل رهناً على أنه إن جاء بحقه عند أجله وإلا فالرهن له» فاتفقوا على أن 
هذا الشرط يوجب الفسخ» وأنه معنى قوله يَكِ: «لايَغْلَقٌ الرَهْنُ) ا 
القول في الجزء الثالث من هذا الكتاب 
[وهو القول ني الأحكام] 

وهذا الجزء ينقسم إلى معرفة ما للراهن من الحقوق في الرهن وما عليه» وإلى معرفة ما 
للمرتهن في الرهن وما عليه» وإلى معرفة اختلافه) في ذلك وذلك إما من نفس العقدء وإما 
لأمور طارئة على الرهن» ونحن نذكر من ذلك ما اشتهر الخلاف فيه بين فقهاء الأمصار 
والاتفاق. 

أما حق المرتهن في الرهن فهو أن يمسكه حتى يؤدي الراهن ما عليه» فإن لم يأت به عند 
الأجل؛ كان له أن يرفعه إلى السلطان» فيبيع عليه الرهن وينصفه منه إن لم يجبه الراهن إلى البيع» 
وكذلك إن كان غائباء وإن وكل الراهن المرتهن على بيع الرهن عند حلول الأجل جازء وكرهه 
مالك إلا أن يرفع الآمر إلى السلطان. 

والرهن عند الجمهور يتعلق بجملة الحق المرهون فيه ويبعضه. أعني: أنه إذا رهنه في عدد ما 
فأدى منه بعضه» فإن الرهن بأسره يبقى بَعْدُ بيد المرتبن حتى يستوفي حقه» وقال قوم: بل يبقى 

من الرهن بيد المرتهن بقدر ما يبقى من الحق. وحجة الجمهور أنه عحبوس بحق» فوجب أن يكون 
محبوساً بكل جزء منه؛ أصله حبس التركة على الورثة حتى يؤدوا الدين الذي على الميت. وحجة 
الفزيق الثاق أن عا کوس هه نوجي ان كران ارعافه عو بأرخافينة أضله الكفالة: 

ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلافهم في ناء الرهن المنفصلء مثل الثمرة في الشجر 
المرهون» ومثل الغلة» ومثل الولد هل يدخل في الرهن ¿ آم لا؟ فذهب قوم إلى أن ناء الرهن 
المنفصل لا يدخل شيء منه في الرهن» أعني: الذي يحدث منه في يد المرتهن» وممن قال بهذا القول 
الشافعي» وذهب آخرون إلى أن جميع ذلك يدخل في الرهن» وممن قال بهذا القول أبو حنيفة 
(۱) أخرجه البخاري (۲۰۹۹) والترمذي (1710) والنسائي )45٠١(‏ وابن ماجه )۲٤۳۷(‏ وأحمد (۱۳۳/۳). ٠‏ 


(۲) (ضعيف) أخرجه ابن ماجه )۲٤٤١(‏ ومالك في «الموطأ» )۱٤۳۷(‏ وأخرجه الشافعى في «المسند» ( ص۸٤‏ ١ء‏ 01( 
وابن حبان (05475) والحاكم في «المستدرك» (۲/ )0١‏ وفيه عندهم زيادة. ش 


والثوري» وفرق مالك فقال: ما كان من ناء الرهن المنفصل على خلقته وصورته»ء فإنه داخل في 
الرهن كولد الجارية مع الجارية» وأما ما لم يكن على خلقته فإنه لا يدخل في الرهن كان متولداً عنه 
كثمر النخل أو غير متولد ككراء الدار وخراج الغلام. وعمدة من رأى أن ناء الرهن وغلته 
للراهن قوله بَكلِ: «الرَّهْنُ تحَلُوبٌ وَمَرْكُوبٌ)'' قالوا: ووجه الدليل من ذلك أنه م يرد بقوله: 
دك كرت ولت ی ی كته ا غلبت لكان كو ررقن ولك ما ا 
رهن فإن الراهن من شرطه القبضء قالوا: ولا يصح أيضاً أن يكون معناه أن المرتهن يحلبه 
ويركبه» فلم يبق إلا أن يكون المعنى في ذلك أن أجرة ظهره لربه ونفقته عليه. واستدلوا أيضاً 
بعموم قوله ل «الرّهْنُ يمن رَعَنَهُ لَه عَنْمَهُ وَعَلَيِْ غُرْمُهُ)”". قالوا: ولأنه ناء زائد على ما رضيه 
رهئاً؛ فو جب أن لا يكون له إلا بشرط زائد. ) 

لم ل ا ا تر ا 
تابع لحكم أمه في التدبير والكتابة. 

وأما مالك فاحتج بأن الولد حكمه حكم أمه في البيع: و آم اوق بون قمر 
والولد في ذلك بالسنة المفرقة في ذلك وذلك أن الثمر لا يتبع بيع الأصل إلا بالشرط وولد 
الجارية يتبع بغير شرط. والجمهور على أن ليس للمرتهن أن ينتفع بشىء من الرهنء وقال قوم: إذا 
كان الرهن حيواناً فللمرتهن أن يحلبه ويركبه بقدر ما يعلفه وينفق عليه» وهو قول أحمد وإسحاق» 
واحتجوا ب رواه أبو هريرة عن النبي لا أنه قال: «الرَهْنْ تحَلُوبٌ وَمَرْكُوبٌ)»!” ومن هذا الباب 
اختلافهم في الرهن يبلك عند المرتهن ممن ضمانه؟ فقال قوم: الرهن أمانة وهو من الراهن, 
والقول قول المرتهن مع يمينه أنه ما فرط فيه وما جنى عليه» وثمن قال بهذا القول الشافعي وأحمد 
وأبو ثور وجمهور آهل الحديث» وقال قوم: الرهن من المرتبن ومصيبته منه» ومن قال بهذا القول 
أنو حه وخمهون الكوفوينة. والذين قالوا بالضان انقسموا قسمين: فمنهم من رأى أن الرهن 
مضمون بالأقل من قيمته أو قيمة الدين» وبه قال أبو حنيفة وسفيان وجماعة» ومنهم من قال: و 
مضمون بقيمته قلت أو كثرت» وإنه إن فضل للراهن شىء فوق دينه أخذه من المرتبن» وبه قال 
علي بن أبي طالب وعطاء وإسحاق. وفرق قوم بين ما لا يغاب عليه مثل الحيوان والعقار ما لا 


(۲) م أقف عليه بهذا اللفظء وسيأتي بعد قليل على الصواب» انظر تخريجه في التعليق بعد الآتي. 
)۳( (صحيح) أخرجه ابن عدي في «الکامل» /١(‏ ۲۷۲) والدارقطني (6/ ”7) والبيهقي (”/ ) وتقدم. 


:٠8م‏ بداية المجتهد 


یخفی هلاکه» وبين ما يغاب عليه من العروضء فقالوا: هو ضامن فيم| يغاب عليه ومؤتمن فيم| لا 
يغاب عليه» ومن قال بهذا القول مالك والأوزاعي وعثان البتي» إلا أن مالكاً يقول: إذا شهد 
الشهود بهلاك ما يغاب عليه من غير تضييع ولا تفريط؛ فإنه لا يضمن» وقال الأوزاعي وعثان 
البتي: بل يضمن على كل حال قامت بينة أو لم تقم» وبقول مالك قال ابن القاسم» وبقول عثان 
والأوزاعي قال أشهب. 

ود ررمي ريك معدب E‏ 
قال: ١لا‏ يعلق الرَّهْنُ وهو من رَهَنَهُ لَه غْنْمُهُ وَعَلَيْهِ غرم أي: له غلته وخراجه» وعليه 
افتكاكه ومصيبته منه. قالوا: وقد رضي الراهن أمانته فأشبه المودع عنده. وقال المزني من أصحاب 
الشافعي محتجاً له: قد قال مالك ومن تابعه إن الحيوان وما ظهر هلاكه أمانة؛ فوجب أن يكون 
كله كذلك. وقد قال أبو حنيفة: إن ما زاد من قيمة الرهن على قيمة الدين فهو أمانة فوجب أن 
يكون كله أمانة» ومعنى قوله بي عند مالك ومن قال بقوله: «وَعَلَيْهِ غَرْمُةُ» أي نفقته. قالوا: 
ومعنى ذلك قوله يا «الرَّهْنُ مَزْكُوبٌ وََحْلُوبٌ»'", أي: أجرة ظهره لربه» ونفقته عليه وأما 
أبو حنيفة وأصحابه فتأولوا قوله بكلِهِ: «لَهُ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ غُرْمُُ. أن غنمه ما فضل منه على الدين» 
وغرمه ما نقص. وعمدة من رأى أنه مضمون من المرتهن؛ أنه عين تعلق بها حق الاستيفاء ابتداء 
فوجب أن يسقط بتلفه» أصله تلف المبيع عند البائع إذا أمسكه حتى يستوفي الثمن» وهذا متفق 
عليه من الجمهورء وإن كان عند مالك كالرهن» وربما ا 0 كد: أن رجلا 
ارتهن فرساً من رجل» فنفق في يده فقال يكل للمرتهن: ١دَهَبّ‏ حَيَكَ»” “و اها فرق مالسو 
ما يغاب عليه وبين ما لا يغاب عليه فهو استحسان» ومعنى ذلك أن التهمة تلحق في) يغاب عليه 
ولا تلحق فيا لا يغاب عليه. وقد اختلفوا في معنى الاستحسان الذي يذهب إليه مالك كثيرأء 
فضعفه قوم» وقالوا: إنه مثل استحسان أبي حنيفة» وحدوا الاستحسان بأنه قول بغير دليل. 
ومعنى الاستحسان عند مالك هو جع بين الأدلة المتعارضة» وإذا كان ذلك كذلك فليس هو قول 
بغير دليل. 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه ابن ماجه (551 ؟) ومالك في «الموطأ» 477 )١‏ مختصراًء وأخرجه الشافعي في «المسند» (ص5/8١ء‏ 

۱ وابن حبان (0975) والحاكم في «المستدرك» (۲/ )0١‏ وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه ابن عدي في «الكامل» (۱/ ۲۷۲) والدارقطني (7/ 4 7) والبيهقي (78/57) وتقدم. 


(۳) أخخرجه أبو داود في «المراسیل» (۱۸۸) وابن أبي شيبة )۲۲۷۸٠١(‏ والبيهقي (5/ ١‏ 5) والطحاوي في «شرح المعاني» 
)٠١١7/5(‏ وهو مرسل وسنده ضعيف. 


كتاب الرهون م 


والجمهور على أنه لا يجوز للراهن بيع الرهن ولا هبته» وأنه إن باعه فللمرتهن الإجارة أو 
الفسخ. قال مالك: وإن زعم أن إجارته ليتعجل حقه حلف على ذلك وكان له. وقال قوم: يجوز 
بيعه. وإن كان للرهن» غلاماً أو أمة فأعتقها الراهن فعند مالك أنه إن كان الراهن موسراً؛ جاز 
عتقه وعجل للمرتهن حقه» وإن كان معسراً بيعت وقضى الحق من ثمنهاء وعند الشافعي ثلاثة 
أقوال: الردء والإجازة» والثالث مثل قول مالك. 

وأما اختلاف الراهن والمرتهن في قدر الحق الذي وجب به الرهن, فإن الفقهاء اختلفوا في 
ذلك» فقال مالك: القول قول المرتهن فيما ذكره من قدر الحق ما م تكن قيمة الرهن أقل من ذلك؛ 
فا زاد على قيمة الرهن فالقول قول الراهن. وقال الشافعي وأبو حنيفة والثوري وجمهور فقهاء 
الأمضاره القول قدو اى قول الراهن» وعمدة اهر أن الزاهن مدع غلب والمزقين 
مدع» فوجب أن تكون اليمين على الراهن على ظاهر السنة المشهورة. وعمدة مالك هاهنا أن 
امرتهن وإن كان مدعياً فله هاهنا شبهة بنقل اليمين إلى حيزه» وهو كون الرهن شاهداً له» ومن 
أصوله أن يحلف أقوى المتداعيين شبهة» وهذا لا يلزم عند الجمهور؛ لأنه قد يرهن الراهن الشيء 
وقيمته أكثر من المرهون فيه. ظ ظ ظ 

وأما إذا تلف الرهن» واختلفوا في صفته» فالقول هاهنا عند مالك قول المرتهن لأنه مدع 
غل وهو مقر هن ا عي عا وجل ااضل أضولت و اين اا هن الان ف يقاب 
عليه. وأما على أصول الشافعي» فلا يتصور على المرتهن يمين إلا أن يناكره الراهن في إتلافه. وأما 
عند أبي حنيفة فالقول قول المرتهن في قيمة الرهن» وليس يحتاج إلى صفة؛ لأن مالك يحلف على 
الصفة وتقويم تلك الصفة. وإذا اختلفوا في الأمرين جميعاًء أعني: في صفة الرهن» وفي مقدار 
الرهن كان القول قول المرتهن في صفة الرهن» وفي الحق ما كانت قيمته الصفة التي حلف عليها 
شاهدة له» وفيه ضعف» وهل يشهد الحق لقيمة الرهن إذا اتفقا في الحق» واختلفا في قيمة الرهن؟ 
ا ف ن مولا من ا د اهن ان شوك الدين اهر 
وفروع هذا الباب كثيرة» وفيم) ذكرناه كفاية في غرضنا. 


م 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي) 
-+٠‏ كثاب الحجر 

والنظر في هذا الكتاب في ثلاثة أبواب: 

الباب الأول: في أصناف المحجورين. 

الثاني: متى يخرجون من الحجر» ومتى يحجر عليهم» وبأي شروط يخرجون. 

الثالث: في معرفة أحكام أفعالهم في الرد والإجازة. 

الباب الأول 
في أصناف المحجورين] 

أجمع العلماء على وجوب الحجر على الأيتام الذين لم يبلغوا الحلم لقوله تعالى: وليك 
حَهَّه إا بها اليح © الآية [النساء: 7]. واختلفوا في الحجر على العقلاء الكبار إذا ظهر منهم 
تبذير لأموالهم» فذهب مالك والشافعي وأهل المدينة وكثير من أهل العراق إلى جواز ابتداء 
الحجر عليهم بحكم الحاكم» وذلك إذا ثبت عنده سفههم» وأعذر إليهم فلم يكن عندهم مدفع» 
وهو رأي ابن عباس وابن الزبير. وذهب أبو حنيفة وجماعة من أهل العراق إلى أنه لا يبتدأ الحجر 
على الكبار» وهو قول إبراهيم وابن سيرين» وهؤلاء انقسموا قسمين: فمنهم من قال: الحجر لا 
يجوز عليهم بعد البلوغ بحال وإن ظهر منهم التبذير. ومنهم من قال: إن استصحبوا التبذير من 
الصغر يستمر الحجر عليهم» وإن ظهر منهم رشد بعد البلوغ ثم ظهر منهم سفه» فهؤلاء لا يبدأ 
بالحجر عليهم. وأبو حنيفة يحد في ارتفاع الحجر وإن ظهر سفهه خمسة وعشرين عاماً. 

وعمدة من أوجب على الكبار ابتداء الحجر أن الحجر على الصغار إن) وجب لمعنى التبذير» 
الذي يوجد فيهم غالبا فوجب أن يجب الحجر على من وجد فيه هذا المعنى وإن لم يكن صغيراء 
قالوا: ولذلك اشترط في 3 الحجر عنهم مع ارتفاع الصغر إيناس الرشدء قال الله تعالى: من 
TT‏ مت ردا فعا ليم آمو 4 [النساء: ١]ء‏ فدل هذا على أن السبب المقتضى للحجر هو 
السفه. وعمدة الحنفية حديث حبان بن منقذ «إذ ذكر فيه لرسول الله كي أنه يخدع في البيوع, 
فجعل له رسول الله اة الخيار ثلاثاً ولم يحجر عليه" . وربا قالوا: الصغر هو المؤثر في منع 


)١(‏ (حسن) أخرجه من هذه الطريق أحمد (9/ ”) والحاكم (۲/ ۲۲) والدارقطني (7/ 5 5) والبيهقي (0/ ۲۷۳) وتقدم. 


كتاب الحجر A*V‏ 


التصرف بالمال» بدليل تأثيره في إسقاط التكليف» وإن) اعتبر الصغر؛ لأنه الذي يوجد فيه السفه 
غالبا كا يوجد نقص العقل غالباء ولذلك جعل البلوغ علامة وجوب التكليف وعلامة الرشد 
. إذ كانا يوجدان فيه غالباء أعني: العقل والرشدء وكا لم يعتبر النادر في التكليف» أعني: أن يكون 
قبل البلوغ عاقلاً فيكلف» كذلك لم يعتبر النادر في السفه» وهو أن يكون بعد البلوغ سفيها 
فبحجر عليه کا لم يعتبر كونه قبل البلوغ رشيداً. قالوا: وقوله تعالى: «(و] مو شتا أموكم 4 
الآية [النساء: ١]ء‏ ليس فيها أكثر من منعهم من أموالهم» وذلك لا يوجب فسخ بيوعها وإبطاها. 

ارون غ مالف ان بايد والعندة :و اتلس ةو ااي ولوا 
وسيأتي ذكر كل واحد منهم في بابه. 

الباب الثاني 
متى يخرجون من الحجرء ومتى يحجر عليهم. 
وباي شروط يخرجون؟ 

والنظر في هذا الباب في موضعين: في وقت خروج الصغار من الحجر» ووقت خروج 
السفهاء. فتقول: إن الصغار بالجملة صنفان: ذكور وإناث» وكل واحد من هؤلاء إما ذو أب؛ 
وإما ذو وصيء وإما مهمل» وهم الذين يبلغون ولا وصي لهم ولا أب. “فأما الد كور الضعا نر دوو 
الآباء فاتفقوا على أن نهم لا يخرجون من الحجر إلا ببلوغ سن التكليف» وإيناس الرشد منهم» وإن 
كانوا قد اختلفوا في الرشد ما هوء وذلك لقوله تعالى: واوا یکی خی لدا غو يكح قن ءاشم 
ر رسكا كولم موه © [النساء : ؟ نوا كلذو ان الات ذذهب ليوو ال ا حكيين 
في ذلك حكم الذكورء أعنئ : بلوغ المحيض وإيناس الرشدء وال مالك هي في ولاية أبيها في 
المشهور عنه حتى تروع E‏ بها زوجها ويؤنس رشدهاء وروي عنه مثل قول الجمهورء 
ولأصحاب مالك في هذا أقوال غير هذه؛ قيل: إنها في ولاية أبيها حتى يمر بها سنة بعد دخول ظ 
زوجها ہاء وقيل: حتى يمر بها عامان» وقيل: حتى تمر سبعة أعوام. وحجة مالك أن إيناس 
الرشد لا يتصور من المرأة إلا بعد اختبار الرجال. وأما أقاويل أصحابه فضعيفة مخالفة للنص 
والقياس» أما خالفتها النص» فإنهم لم يشترطوا الرشدء وأما غالفتها للقياس؛ فلأن الرشد ممكن 
تصوره منها قبل هذه المدة المحدودة» وإذا قلنا على قول مالك لا على قول الجمهور إن الاعتبار في 
الذكور ذوي الآباء البلوغ وإيناس الرشدء فاختلف قول مالك إذا بلغ ولم يعلم سفهه من رشده 


14م بداية المجتهد 


وكان مجهول الحال فقيل عنه: إنه محمول على السفه حتى يتبين رشده وهو المشهورء وقيل عنه: إنه 
محمول على الرشد حتى يتبين سفهه. فأما ذوو الأوصياء فلا يخرجون من الولاية في المشهور عن 
مالك إلا بإطلاق وصيه له من الحجرء أي: يقولون فيه إنه رشيد إن كان مقدماً من قبل الأب بلا 
خلاف أو بإذن القاضي مع الوصى إن كان مقدماً من غير الأب على اختلاف في ذلك. وقد قيل في 
وصي الأب أنه لا يقبل قوله في أنه رشيد إلا حتى يعلم رشده» وقد قيل: إن حاله مع الوصي 
كحاله مع الأب» يخرجه من الحجر إذا آنس منه الرشدء وإن لم يخرجه وصيه بالإشهاد. وإن 
المجهول الحال في هذا حكمه حكم المجهول الحال ذي الأب وأما ابن القاسم فمذهبه أن الولاية 
غير معتبر ثبوتها إذا علم الرشد. ولا سقوطها إذا علم السفه» وهي رواية عن مالك» وذلك من 
قوله في اليتيم لا في البكرء والفرق بين المذهبين أن من يعتبر الولاية يقول: أفعاله كلها مردودة 
وإن ظهر رشده حتى يخرج من الولاية» وهو قول ضعيف» فإن المؤثر هو الرشد لا حكم الحاكم. 
وأما اختلافهم في الرشد ما هو؟ فإن مالكاً يرى أن الرشد هو تثمير المال وإصلاحه فقطء 
والشافعي يشترط مع هذا صلاح الدين. 

وسبب اختلافهم هل ينطلق اسم الرشد على غير صالح الدين؟ وحال البكر مع الوصي 
كحال الذكر لا يخرج من الولاية إلا بالإخراج مالم تعنس على اختلاف في ذلك وقيل: حالها مع 
الوصي كحاها مع الأب وهو قول ابن الماجشون. ولم يختلف قوهم إنه لا يعتبر فيها الرشد 
كاختلافهم في اليتيم. وأما المهمل من الذكور فإن المشهور أن أفعاله جائزة إذا بلغ الحلم» كان 
سفيهاً متصل السفه» أو غير متصل السفه. معلناً به أو غير معلن. وأما ابن القاسم فيعتير نفس 
فعله إذا وقع» فإن كان رشداً جاز وإلا ردَّهُ. فأما اليتيمة التي لا أب لما ولا وصي فإن فيها في 
المذهب قولين: 

أحدمما: أن أفعالها جائزة إذا بلغت المحيض. 

والثاني: أن أفعالهها مردودة ما لم تعنس وهو المشهور. 

الباب الثالث 
[في معرفة أحكام أفعالهم في الرد والإجازة] 
والنظر في هذا الباب في شيئين: 
أحدهما: ما يجوز لصنف صنف من المحجورين من الأفعال» وإذا فعلوا فكيف حكم أفعالهم 
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في الرد والإجازة» وكذلك أفعال المهملين وهم الذين بلغوا الحلم من غير أب ولا وصي» وهؤلاء 
كما قلنا إما صغار وإما كبار متصلو الحجر من الصغرء وإما مبتداً حجرهم. فأما الصغار الذين لم 
يبلغوا الحلم من الرجال ولا المحيض من النساءء فلا خلاف في المذهب في أنه لا يجوز له في ماله 
معروف من هبةٍ ولا صدقةٍ ولا عطية ولاعتق» وإن أذن له الأب في ذلك أو الوصي» فإن أخرج 
من يده شيئاً بغير عوض كان موقوفاً على نظر وليه إن كان له ولي» فإن رآه رشداً أجازه وإلا 
أبطله» وإن لم يكن له ولي؛ قدم له ولي ينظر في ذلك» وإن عمل في ذلك حتى يلي أمره كان النظر 
إليه في الإجازة أو الرد. واختلف إذا كان فعله سداداً ونظراً فيه| كان يلزم الولي أن يفعله هل له أن 
ينقضه إذا آل الأمر إلى خلاف بحوالة الأسواق» أو ناء في| باعه أو نقصان في ابتاعه» فالمشهور 
أن ذلك لهء وقيل: إن ذلك ليس له» ويلزم الصغير ما أفسد في ماله ما لم يؤتمن عليه. واختلف فيا 
لمرو ري ار لبي رار اما ا ا 
ي صغره. ظ 

os‏ ا وقال ابن كنانة: 
يلزمه ولا يلزمه فيا ادعى عليه يمين. واختلف إذا كان له شاهد واحد هل يحلف معه؟ فالمشهور 
أنه لا يحلف. وروي عن مالك والليث أنه يحلف. وحال البكر ذات الأب والوصي كالذكر ما لم 
تعنس على مذهب من يعتبر تعنيسها. أما السفيه البالغ» فجمهور العلماء على أن المحجور إذا طلق 
زوجته أو خالعها مضى طلاقه وخلعه. إلا ابن أبي ليلى وأبا يوسف» وخالف ابن أب ليلى في العتق 
فقال: إنه ينفذ» وقال الجمهور: إنه لا ينفذ. وأما وصيته فلا أعلم خلافاً في نفوذهاء ولا تلزمه هبة 
ولاصدقة ولا عطية ولاعتق ولا شيء من المعروف إلا أن يعتق أم ولده» فيلزمه عتقهاء وهذا كله 
في المذهب» وهل يتبعها مالها؟ فيه خلاف» قيل يتبع» وقيل لا يتبع» وقيل بالفرق بين القليل 
والكثير. وأما ما يفعله بعوض» فهو أيضاً موقوف على نظر وليه إن كان له ولي» فإن لم يكن له ولي؛ 
قدم له ولي» فإن رَد بيعه الولي وكان قد أتلف الثمن لم يتبع من ذلك بشيء» وكذلك إن أتلف عين 
المبيع . 

وأما أحكام أفعال المحجورين أو المهملين على مذهب مالك فإنها تنقسم إلى أربعة أحوال: 
فمنهم من تكون أفعاله كلها مردودة» وإن كان فيها ما هو رشد. ومنهم ضد هذاء وهو أن تكون 
أفعاله كلها محمولة على الرشد وإن ظهر فيها ما هو سفه. ومنهم من تكون أفعاله كلها محمولة على 
السفه ما لم يتين رشده. وعكس هذا أيضاً وهو أن تكون أفعاله كلها محمولة على الرشد حتى 
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يتبين سفهه. فأما الذي يحكم له بالسفه وإن ظهر رشده فهو الصغير الذي لم يبلغ» والبكر ذات 
الأب» والوصي ما لم تعنس على مذهب من يعتبر التعنيس. واختلف في حده اختلافاً كثيراً من 
دون الثلاثين إلى الستين» والذي يحكم له بحكم الرشد وإن علم سفهه» فمنها السفيه إذا لم تثبت 
عليه ولاية من قبل أبيه» ولا من قبل السلطان على مشهور مذهب مالك خلافا لابن القاسم < 
الذي يعتبر نفس الرشد لا نفس الولاية» والبكر اليتيمة المهملة على مذهب سحنون. وأما الذي 
يحكم عليه بالسفه بحكم مالم يظهر رشده: فالابن بعد بلوغه في حياة أبيه على المشهور في 
الذهب» وحال البكر ذات الأب التي لا وصي لا إذا تزوجت ودخل بها زوجها ما لم يظهر 
رشدهاء وما م تبلغ الحد المعتبر في ذلك من السنين عند من يعتبر ذلك» وكذلك اليتيمة التي لا 
وصى لما على مذهب من يرى أن أفعالما مردودة. وأما الحال التي يحكم فيها بحكم الرشد حتى 
يتبين السفه: فمنها حال البكر المعنس عند من يعتبر التعنيس» أو التي دخل بها زوجها ومضى 
لدخوله الحد المعتبر من السنين عند من يعتبر الحدء وكذلك حال الإبن ذي الأب إذا بلغ وجهلت 
حاله على إحدى الروايتين» والابنة البكر بعد بلوغها على الرواية التي لا تعتبر فيها دخوها مع 
زوجها. فهذه هي جمل ما في الكتاب والفروع كثيرة. 


كتاب التفليس ام 


ملام 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تساي) 
١‏ - كتاب التفليس 

والنظر في هذا الكتاب فيا هو الفلس» وفي أحكام المفلس» فنقول: إن الإفلاس في الشرع 
يطلق على معنيين: | ظ 

أحدهما: أن يستغرق الدين مال المدين» فلا يكون في ماله وفاء بديونه. 

والثاني: أن لا يكون له مال معلوم أصلآء وني كلا الفلسين قد اختلف العلماء في أحكامه. 

فأما الحالة الأولى وهي إذا ظهر عند الحاكم من فلسه ما ذكرناء فاختلف العلماء في ذلك هل 
للحاكم أن يحجر عليه التصرف في ماله» حتى يبيعه عليه ويقسمه على الغرماء على نسبة ديونهم» 
أم ليس له ذلك؟ بل حبس حتى يدفع إل جميع ماله على أي نسبة اتفقت أو لمن اتفق منهم» 
وهذا الخلاف بعينه يتصور فيمن كان له مال يفي بدينه» فأبى أن ينصف غرماءه؛ هل يبيع عليه 
الحاكم فيقسمه علیهم» أم يحبسه حتى يعطيهم بيده ما عليه؟ فالجمهور يقولون: يبيع الحاكم ماله 
عليه» فينصف منه غرماءه أو غريمه إن كان ملياء أو يحكم عليه بالإفلاس إن لم يف ماله بديونه 
ويحجر عليه التصرف فيه وبه قال مالك والشافعي» وبالقول الآخر قال أبو حنيفة وجماعة من 
أهل العراق. ظ 

وحجة مالك والشافعي حديث معاذ بن جبل: «أَنّهُ كر ديه في عَهْدِ رَسول الله يكل قلم يذ 
ا هل أن قله كم ون فا رابت اسع ادن أن رخلة ل عن 
رور ل الله کل ِي تمر ابتَاعَهاء فَكَْر دنه قال رَسُولُ اللو ل: «َصَدَّهُوا عَليْه َتَصَدَقَ الاس 

عل َل يلع َك وَقَء ييه همال رول اله ل: «خذوا ما وَجَدْتُمْ وليم كم لاد ذلك" 
وحديث عمر في القضاء على الرجل المفلس في حبسه؛ وقوله فيه: دما بعد إن الأعبفح اسيع 


و 


حهه» رَضِيَ مِنْ ديه اماه بان يُقَالَ: EE ps‏ وَِنَّهُ اذّانَ مُعْرضَاء َأصبَحَ قَدْ رينَ عَلَيْه قَمَنْ 

)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود في «المراسيل» (۱۷۲) وعبدالرزاق في «المصنف» )٠١۱۷۷(‏ وأبو بكر المروزي في «(مسند أبي 
بكر» (9 5) والطبراني في «الأوسط» (049) والدارقطني (4/ ۰ والحاكم (۲/ )٥۸‏ والبيهقي (58/57) والعقيلٍ 
في «الضعفاء» (19). 

(۲) أخرجه مسلم )١1507(‏ وتقدم. 
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كَانَ له عَلَيْه دير كَلیایت». وأيضاً من فر آل وة ذا كان ار شر عة اة 
ورثته» فأحرى أن يكون المدين محجوراً عليه لمكان الغرماء» وهذا القول هو الأظهر؛ لأنه أعدل 
والله أعلم. وأما حُجْجٌ الفريق الثاني الذين قالوا بالحجبس حتى يعطي ما عليه أو يموت محبوساً 
اك 0 راتت لز االرروات حا ده لور لواف د الور 
بأد وَل يِن لا َا الراب قال جايٌ: نْب التي يك كلمت سام أن اا 
اطي لر أي أب معطم رشول افو حاط قال : وکن افو علب تال 
فَعْدَا عَلَيْنَا حن أَصْبَحَ فَطَافٌَ بالل فَدَعَا فى ثمَرهًا بِالبَرَكَة قَالّ: فَجَدَّدْمَا وة فَقَضَيْتَ منها 
حُفَوقَهُمء وَبَقِيَ مِنْ تَمْرِهَا بيه" 00 
درهم» فدعا عمر بن الخطاب غرماءه. فقبلهم أرضه أربع سنين مما هم عليه» . ا فهله 
الآثار كلها ليس فيها أنه بيع أصل في دين . قالوا: يدل على حبسه قوله 25: ل الوَاجِدٍ ميل عِرْضَهُ 
وَعْقَو ييه (4) قالوا: العقوبة هي حبسه. وربا شبهوا استحقاق أصول العقار عليه باستحقاق 
از وإذا قلنا إن المفلس محجور عليهء فالنظر في ماذا يحجر عليه» وبأي ديون تكون المحاصة 
في ماله وني أي شيء من ماله تكون المحاصّة» وكيف تكون؟ فأما المفلس فله حالان: حال في 
وقت الفلس قبل الحجر عليه» وحال بعد الحجر. فأما قبل الحجر فلا يجوز له إتلاف شيء من ماله 
عند مالك بغير عوضء إذا كان مما لا يلزمه وما لا تجري العادة بفعله» وإنما اشترط إذا كان غا لا 
يلزمه؛ لأن له أن يفعل ما يلزم بالشرع وإن ل يكن بعوض كنفقته على الآباء المعسرين أو الأبناءء 
وإنما قبل مما لم تجر العادة بفعله» لأن له إتلاف اليسير من ماله بغير عوض» كالأضحية والنفقة في 
العيد والصدقة اليسيرة» وكذلك تراعى العادة في إنفاقه في عوض كالتزوج والنفقة على الزوجة. 
ويجوز بيعه وابتياعه ما لم تكن فيه محاباة» وكذلك يجوز إقراره بالدين لمن لا يتهم عليه. واختلف 
قول مالك في قضاء بعض غرمائه دون بعض و في رهنه. 

وأما جمهور من قال بالحجر على المفلس فقالوا: هو قبل الحكم كسائر الناس» وإنما ذهب 
(1) (ضعيف) أخرجه مالك في «الموطأ» )٠٠١١(‏ وابن أبي شيبة في «المصنف» (57410) والبيهقي .)٠٤١ /٠١(‏ 
(۲) أخرجه البخاري (۲۳۹۰۵) وأبو داود (۲۸۸۲) والنسائي (77) وابن ماجه (5 57 ؟7). 


(۳) أخرجه ابن عساكر في «تاریخ دمشق» .)٩٤ /٩(‏ 
)٤(‏ (حسن) أخرجه أبو داود )۳٣۲۸(‏ والنسائي (5590) وابن ماجه )۲٤۲۷(‏ وأحمد )۳۸۸/٤(‏ والحاكم (5/ 7 )٠١‏ 


.)01١/5( والبيهقي‎ 


واللي: تأخير سداد الدّيْن من قادر من غير عذرء والواجد: الغني القادر على السداد. ويحل عرضه: أي يُذكر في غيبته بسوء. 
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الجمهور لهذا؛ لآن الأصل هو جواز الأفعال حتى يقع الحجر ومالك كأنه اعتبر المعنى نفسه. 
- وهو إحاطة الدين باله لكن لم يعتبره في كل حال» لأنه يجوز بيعه وشراؤه إذا لم يكن فيه محاباة» 
ولا يجوزه للمحجور عليه. وأما حاله بعد التفليس فلا يجوز له فيها عند مالك بيع ولا شراء ولا 
أخذ ولا عطاء, لا يجوز إقراره بدين في ذمته لقريب ولا بعيد» قيل: إلا أن يكون لواحد منهم بينة» 
وقيل: يجوز لمن يعلم منه إليه تقاض. واختلف في إقراره بال معين» مثل القراض والوديعة على 
ثلاثة أقوال في المذهب: بالجوازء والمنع» والثالث بالفرق بين أن يكون على أصل القراض أو 
الوديعة ببينة أو لا تكون» فقيل: إن كانت صدق وإن لم تكن لم يصدق. واختلفوا من هذا الباب في 
ديون المفلس المؤجلة هل تحل بالتفليس أم لا؟ فذهب مالك إلى أن التفليس في ذلك كالموت» 
وذهب غيره إلى خلاف ذلك» وجمهور العلماء على أن الديون تحل بالموت. قال ابن شهاب: مضت 
السنة بأن دينه قد حل حين مات. وحجتهم أن الله تبارك وتعالى لم يبح التوارث إلا بعد قضاء 
الدين» فالورثة في ذلك بين أحد أمرين: إما أن لا يريدوا أن يؤخروا حقوقهم في المواريث إلى حل 
أجل الاين فلن أن تبعل 'الدين خالا وما أذ يرهيوا ناخو مرا نحت تل النيزة فكرن 
الديون حينئذ مضمونة في التركة خاصة لا في ذممهم» بخلاف ما كان عليه الدين قبل الموت؛ لأنه 
كان في ذمة الميت» وذلك يحسن في حق ذي الدين. ولذلك رأى بعضهم أنه إن رضي الغرماء 
بتحمله في ذممهم أبقيت الديون إلى أجلهاء وتمن قال بهذا القول ابن سيرين واختاره ازع من 
فقهاء الأمصارء لكن لا يشبه الفلس في هذا المعنى الموت كل الشبه» وإن كانت كلا الذمتين قد 
خربت فإن ذمة المفلس يرجى الال ها بخلاف ذمة الميت. وأما النظر فيما يرجع به أصحاب 
الديون من مال المفلس فإن ذلك يرجع إلى الجنس والقدر. أما ما كان قد ذهب عين العوض الذي 
استوجب من قبله الغريم على المفلس فإن دينه في ذمة المفلس. وأما إذا كان عين العوض باقياً 
بعينه ل يفت إلا أنه لم يقبض ثمنه» فاختلف في ذلك فقهاء الأمصار على أربعة أقوال: 

الأول: أن صاحب السلعة أحق بها على كل حال إلا أن يتركها ويختار المحاصة» وبه قال 
الشافعي وأحمد وأبو ثور. 

والقول الثاني: ينظر إلى قيمة السلعة يوم الحكم بالتفليس فإن كانت أقل من الثمن خير 
صاحب السلعة بين أن يأخذها أو يحاص الغزماء» وان كانت أكثر ا 
بعينهاء وبه قال مالك وأصحابه. 

والقول الثالث: تقوم السلعة بين التليس» فإ كانت قيمتها مساوية للشمن أو أقل منه قى 
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له مهاء أعني: للبائع» وإن كانت أكثر دفع إليه مقدار ثمنه ويتحاصون في الباقي» وبهذا القول قال 
جماعة من أهل الأثر. 0 

والقول الرابع: أنه أسوة الغرماء فيها على كل حال اا 
الا E‏ ل أا رَجُلِ فس 

َأدْرَكَ الرَجُل مَالَهُ بيه قو أن يدون و لديف نر جو الفا والمشا ق 
وألفاظهم متقاربة. 8 اللفظ لمالك» فمن هؤلاء من حمله على عمومه وهو الفريق الأول» 
ومنهم من خصصه بالقياس وقالوا: إن معقوله إن| هو الرفق بصاحب السلعة لكون سلعته باقية» 
وأكثر ما في ذلك أن يأخذ الثمن الذي باعها به» فإما أن يعطي في هذه الحال الذي اشترك فيها مع 
الغرماء أكثر من ثمنها فذلك مخالف لأصول الشرع» وبخاصة إذا كان للغرماء أخذها بالثمن كا 
قال مالك. وأما أهل الكوفة فردوا هذا الحديث بجملته لمخالفته للأصول المتواترة على طريقتهم 
في رد الخير الواحد إذا خالف الأصول المتواترة» لكون خر الواحد مظنوناء واللأصول يقينية 
مقطوع بهاء ى) قال عمر في حديث فاطمة بنت قيس: ما كنا لندع كتاب الله وسنة نبينا لحديث 
امرأة. ورواه عن علي» أنه قضى بالسلعة للمفلس» وهو رأى ابن سيرين» وإبراهيم من التابعين. 
وربا احتجوا بأن حديث أب هريرة مختلف فيه» وذلك أن الزهري روى عن أب بكر بن 
عبدالرمن عن أي هريرة أن رسول الله ا قال: «أيُها رَجُلٍ مَاتَ أ أَقْلّسَ فَوَجَدَ عض عُرمائه 
مَالَهُ ييه فهو فهو اسوه الغْرّماء»"» وهذا الحديث أولى؛ لأنه موافق للأصول الثابتة. قالوا: ل 
يي وهو حمل ذلك الحديث على الوديعة والعاريةء إلا أن الجمهور دفعوا هذا 
التأويل بها ورد في لفظ حديث أبي هريرة في بعض الروايات من ذكر البيع"» وهذا كله عند 
الجميع بعد قبض المشتري السلعة, فأما قبل القبض فالعلاء متفقون أهل الحجاز وأهل العراق أن 
صاحب السلعة أحق بها لآنما في ضانه» واختلف القائلون بهذا الحديث إذا قبض البائع بعض 
الثنمن» فقال مالك: إن شاء أن يرد ما قبض ويأخذ السلعة كلهاء وإن شاء حاص الغرماء فيم بقي 


.)١509( أخرجه مالك في «الموطأ» (۱۳۸۳) والبخاري (7507) ومسلم‎ )١( 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود )٠۲۲(‏ وابن الجارود في «المنتقى» (577) من هذه الطريق» وذكر نحوه» لكنه فرق بين من 
أفلس ومن مات» فمن أدرك متاعه عند من أفلس ولم يقبض منه شيئا فالمتاع له وإن قبض منه شيئًا فهو أسوة الغرماءء 
ومن أدرك متاعه عند من مات فهو أسوة الغرماء. 

(۳) انظر التعليق السابق. 


من سلعته» وقال الشافعي: بل يأخذ ما بقي من سلعته با بقي من الثمن» وقالت جاعة من آهل 
العلم داود وإسحاق وأحمد: إن قبض من الثمن شيت فهو أسوة الغرماء. وحجتهم ما روى مالك 
عن ابن شهاب عن أبي بكر بن عبدالرحمن أن رسول الله لل لله قال: «أ) يا رَجَلٍ با اع تاعا َس 
الَّنِي ااه نه وك يفيض الَّذِي بَاعَهُ شيا فَوَجَدَهُ بَعينه ۾ نَهُوَ احق بي وَإِنْ مَاتَ الَّذِي اْتَاعَهُ 
َصَاحِبُ الاع ا وة لاء ' وهو حديث وإن أرسله مالك فقد آسنده عبدالرزاق» وقد روي 
ص طريق الزهري عن أبي هريرة فيه زيادة بيان» وهو قوله فيه: (قَإِنّْ كَانَ قَبَض مِنْ تَمَنِهِ شيا فهو 
أَسْوَةٌ العْرَمَاء)” NEO AN Ss ORE‏ 
بعضها في الحكم الواحده ولم يختلفوا أنه إذا فوت المشتري بعضها أن البائع أحق بالمقدار الذي 
أدرك من سلعتهء إلا عطاء فإنه قال: إذا فوت المشتري بعضها كان البائع أسوة الغرماء. واختلف 
الشافعي ومالك في الموت هل حكمه حكم الفلس أم لا؟ فقال مالك: هو في الموت أسوة 
الغرماء» بخلاف الفلس» وقال الشافعي: الأمر في ذلك واحد. وعمدة مالك ما رواه عن ابن 
شهاب عن أبي بكر» وهو نص في ذلك وأيضاً من - جهة النظر إن فرقاً بين الذمة في الفلس 
والموت» وذلك أن الفلس ممكن أن تثري حاله فيتبعه غرماؤه با بقي عليه» وذلك غير متصور في 
الوت. وأما الشافعي فعمدته ما رواه ابن أي ذثب بسنده عن أي هريرة قأل: قال رسول اله بلا 
د رَجَلٍ مَاتَ أو فَلّسَ مَصَاحِبٌ اماع َحَقٌ ب ب فر ا ال رو اة نوق الموت:والفلسن» 
قال: وحديث ابن أبي ذئب أولى من حديث ابن شهاب» لأن حديث ابن شهاب مرسل وهذا 
مسند» ومن طريق المعنى فهو مال لا تصرف فيه لمالكه إلا بعد أداء ما عليه» فأشبه مال المفلس. 
وقياس مالك أقوى من قياس الشافعي» وترجيح حديثه على حديث | ابن أبي ذئب من جهة أن 
موافقة القياس له أقوى» وذلك أن ما وافق من الأحاديث المتعارضة 5 ل فهو أقوى مما 
وافقه قياس الشبه؛ أعني: أن القياس الموافق لحديث الشافعي هو قياس شبه» والموافق لحديث 
مالك قياس معنى» ومرسل مالك خرجه عبدالرزاق. ا 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» (۱۳۸۲) وعنه أبو داود(١٠7057)‏ مرسلاً ووصله أبو داود »)٠۲۲(‏ انظر التعليق 
قبل السابق. ظ 

ووصله أيضًا عبدالرزاق )١15١169(‏ من طريق أخرى عن أبي هريرة رضي الله عنه. 

(۲) (صحيح) تقدم تخريجه آنفاً. 

(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود الطيالسي في (مسنده» (1786) وعنه أبو داود السجستاني (701575) وابن ماجه  .)53759(‏ 


۸۱1 بداية المجتهد 


فسبب الخلاف تعارض الآثار في هذا المعنى والمقاييس» وأيضاً فإن الأصل يشهد لقول 
مالك في الموت» أعني: أن من باع شيئاً فليس يرجع إليه» فمالك رحمه الله أقوى في هذه المسألة 
والشافعي إنا ضعف عنده فيها قول مالك لما روي من المسند المرسل عنده لا يجب العمل به. 
واختلف مالك والشافعي فيمن وجد سلعته بعينها عند المفلس وقد أحدث زيادة مثل أن تكون 
أرضاً يغرسها أو عرصة يبنيهاء فقال مالك: العمل الزائد فيها هو فوت» ويرجع صاحب شريك 
الغرماء. وقال الشافعي: بل مير البائع بين أن يعطي قيمة ما أحدث المشتري في سلعته ويأخذهاء 
أو أن يأخذ أصل السلعة ويحاص الغرماء في الزيادة» وما يكون فوتاً ما لا يكون فوتاً في مذهب 
مالك منصوص في كتبه المشهورة. 

وتحصيل مذهب مالك فيا يكون الغريم به أحق من سائر الغرماء في الموت والفلس» أو في 
الفلس دون الموت أن الأشياء المبيعة بالدين تنقسم في التفليس ثلاثة أقسام: عرض يتعين» وعين 
اختلف فيه هل يتعين فيه أم لا؟ وعمل لا يتعين: فأما العرض فإن كان في يد بائعه لم يسلمه حتى 
أفلس المشتري» فهو أحق به في الموت والفلسء وهذا ما لا خلاف فيه» وإن كان قد دفعه إلى 
المشتري ثم أفلس وهو قائم بيده؛ فهو أحق به من الغرماء في الفلس دون الموت» وهمم عنده أن 
يأخذوا سلعته بالثمن» وقال الشافعي: ليس لممء وقال أشهب: لا يأخذونها إلا بالزيادة يحطونها 
عن المفلس» وقال ابن الماجشون: إن شاءوا كان الثمن من أموالهم أو من مال الغريم» وقال ابن 
كنانة: بل يكون من أموالهمء وأما العين فهوأحق بها في الموت أيضاًء والفلس ما كان بيده. 
واختلف إذا دفعه إلى بائعه فيه فلس أو مات وهو قائم بيده يعرف بعينه» فقيل: إنه أحق به 
كالعروض في الفلس دون الموت وهو قول ابن القاسمء وقيل: إنه لا سبيل له عليه» وهو أسوة 
الغرماء؛ وهو قول أشهب» والقولان جاريان على الاختلاف في تعيين العين» وأما إن ل يعرف 
بعينه فهو أسوة الغرماء في الموت والفلس. وأما تعمل الذي لا يتعين فإن أفلس المستأجر قبل أن 
يستوفي عمل الأجير كان الأجير أحق بيا عمله في الموت والفلس جميعاًء كالسلعة إذا كانت بيد 
البائع في وقت الفلس» وإن كان فلسه بعد أن استوفى عمل الأجيرء فالأجير أسوة الغرماء بأجرته 
التي شارطه عليها في الفلس والموت جميعاً على أظهر الأقوالء إلا أن تكون بيده السلعة التي 
استؤجر على عملهاء فيكون أحق بذلك في الموت والفلس جيعاًء لأنه كالرهن بيده فإن أسلمه 
كان أسوة الغرماء بعملهء إلا أن يكون له فيه شىء أخرجه فيكون أحق به في الفلس دون الموت» 
وكذلك الأمر عنده في فلس مكتري الدواب إن استكرى أحق با عليه من المتاع في الموت 


والفلس جيعاًء وكذلك مكتري السفينة» وهذا كله شبهه مالك بالرهن وبالجملة فلا خلاف في 
مذهبه أن البائع أحق با في يديه في الموت والفلس» وأحق بسلعته القائمة الخارجة عن يده في 
الفلس دون الموت» وأنه أسوة الغرماء في سلعته إذا فاتت» وعندما يشبه حال الأجير عند 
أصحاب مالك وبالجملة البائع منفعة بالبائع الرقبة» فمرة يشبهون المنفعة التي عمل بالسلعة 
التي لم يقبضها المشتري فيقولون: هو أحق بها في الموت والفلس» ومرة يشبهونه بالتي خرجت من 
يده ولم يمت فيقولون: هو أحق بها في الفلس دون الموت» ومرة يشبهون ذلك بالموت الذي فاتت 
فيه فيقولون: هو أسوة الغرماء. ومثال ذلك اختلافهم فيمن استؤجر على سقي حائط فسقاه. 
حتى أثمر الحائط» ثم أفلس المستأجر فإنهم قالوا فيه الثلاثة الأقوال» وتشبيه بيع المنافع في هذا 
الباب ببيع الرقاب هو شىء -فيها أحسب- انفرد به مالك دون فقهاء الأمصار» وهو ضعيف؛ 
لأن قياس الشبه المأخوذ من الموضع المفارق للأصول يضعف» ولذلك ضعف عند قوم القياس 
على موضع الرخصء ولكن انقدح هنالك قياس علة» فهو أقوىء ولعل المالكية تدعي وجود هذا 
المعنى في القياس» ولكن هذا كله ليس يليق بهذا ا مختصر. ا 

ومن هذا الباب اختلافهم في العبد المفلس الملأذون له في التجارة» هل يتبع بالدين في رقبته أم 
لا؟ فذهب مالك وأهل الحجاز إلى أنه إنا يتبع بها في يده لا في رقبته» ثم إن أعتق با بقي عليه 
ورأى قوم أنه يباع» ورأى قوم أن الغرماء يخيرون بين بيعه وبين أن يسعى فيا بقي عليه من الدين» 
وبه قال شريحء وقالت طائفة: بل يلزم سيده ما عليه وإن لم یشترطه» فالذين لم یروا بيع رقبته 
قالوا: إن عامل الناس على ما في يده فأشبه الحر» والذين رأوا بيعه شبهوا ذلك بالجنايات التي 
يجني» وأما الذين رأوا الرجوع على السيد با عليه من الدين» فإنهم شبهوا ماله بال السيد إذ كان 
له انتزاعه. 

فسبب الخلاف هو تعارض أقيسة الشبه في هذه المسألة» ومن هذا المعنى إذا أفلس العبد 
والمولى معا بأي يبدأ» هل بدين العبد» أم بدين المولى؟ فالجمهور يقولون: بدين العبد؛ لأن الذين 
داينوا العبد إن) فعلوا ذلك ثقة با رأوا عند العبد من المال» والذين داينوا المولى لم يعتدوا بال 
العبد» ومن رأى البدء بالمولى قال: لأن مال العبد هو في الحقيقة للمولى. 

فسبب الخلاف تردد مال العبد بين أن يكون حكمه حكم مال الأجنبي أو حكم مال السيد. 
وأما قدر مايترك للمفلس من ماله فقيل في المذهب: يترك له ما يعيش به هو وأهله وولده الصغار 
الأيام» وقال في الواضحة والعتبية: الشهر ونحوه ويترك له كسوة مثله» وتوقف مالك في كسوة ‏ 


۸۱۸ بداية المجتهد 


زوجته لكونها هل تجب لها بعوض مقبوض» وهو الانتفاع بها أو بغير عوض» وقال سحنون: لا 
يترك له كسوة زوجته» وروی ابن نافع عن مالك أنه لا يترك له إلا ما يواريه» وبه قال ابن كنانة» 
واختلفوا في بيع كتب العلم عليه على قولين» وهذا مبني على كراهية بيع كتب الفقه أو لا كراهية 


ذلك. 
وأما معرفة الديون التي يحاص بها من الديون التي لا يحاص بها على مذهب مالك فإنها 
تنقسم أولا إلى قسمين: 


أحدهما: أن تكون واجبة عن عوض. 

والثاني: أن تكون واجبة من غير عوض. 

فأما الواجبة عن عوضء فإنها تنقسم إلى عوض مقبوضء وإلى عوض غير مقبوضء فأما ما 
كانت عن عوض مقبوض» وسواء كانت مالا أو أرش جناية» فلا خلاف في المذهب أن محاصة 
الغرماء بها واجبة. وأما ما كان عن عوض غير مقبوض» فإن ذلك ينقسم خمسة أقسام: 

أحدها: أن لا يمكنه دفع العوض» بحال كنفقة الزوجات لا يأتي من المدة. 

والثاني: أن لا يمكنه دفع العوض» ولكن يمكنه دفع ما يستوفي فيه» مثل أن يكتري الرجل 
الدار بالنقد» أو يكون العرف فيه النقد» ففلس المكتري قبل أن يسكن أو بعد ما سكن بعض 

والثالث: أن يكون دفع العوض يمكنه وطرحه كرأس مال السلم إذا أفلس المسلم إليه قبل 

والرابع: أن يمكنه دفع العوض ولا يلزمه مثل السلعة إذا باعها ففلس البتاع قبل أن يدفعها 
إليه البائع. 

والخامس: أن لا يكون إليه تعجيل دفع العوضء مثل أن يسلم الرجل إلى الرجل دنانير في 
عروض إلى أجل فيفلس المسلم قبل أن يدفع رأس المال» وقبل أن يحل أجل السلم. 

فأما الذي لا يمكنه دفع العوض بحال فلا محاصة في ذلك» إلا في مهور الزوجات إذا فلس 
الزوج قبل الدخول. وأما الذي لا يمكنه دفع العوض ويمكنه دفع ما يستوفي منه» مثل المكتري 
له إلا المحاصة بها سكن ويأخذ داره» وإن كان لم يسكن فليس له إلا خذ داره. وأما ما يمكنه دفع 
العوض ويلزمه وهو إذا كان العوض عيئأء فقيل: يحاص به الغرماء في الواجب له بالعوض 
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ويدفعه» فقيل: هو أحق به وعلى هذا لا يلزمه دفع العوض. وأما ما يمكنه دفع العوض» ولا 
يلزمه فهو بالخيار بين المحاصة والإمساك وذلك هو إذا كان العوض عيناً. وأما إذا لم يكن إليه 
تعجيل العوضء مثل أن يفلس المسلم قبل أن يدفع رأس المال» وقبل أن يحل أجل السلم» فإن 
رضي المسلم إليه أن يعجل العروض ويحاصص الغرماء برأس مال السلم» فذلك جائز إن رضي 
لك ال مات قات أي للك جد اروا حاف ال ا ر ان الال لز الع له فا ودلب 
من مال» وفى العروض التي عليه إذّا حلت؛ لأنها من مال المغلس» وإن شاءوا أن يبيعوها بالنقد 
ويتحاصوا فيها كان ذلك لمم. وأما ما كان من الحقوق الواجبة عن غير عوضء فإن ما كان منها 
غير واجب بالشرع بل بالالتزام کاهبات اقات ول اة ا و اناما ان انها بواجا 
بالشرع كنفقة الآباء والأبناء» ففيها قولان: 

أحدهما: أن المحاصة لا تجب بهاء وهو قول ابن القاسم. 

والثاني: أنها تجب بها إذا لزمت بحكم من السلطان» وهو قول أشهب. 

وأما النظر الخامس وهو معرفة وجه التحاص» فإن الحكم في ذلك أن يصرف مال الغريم 
من جنس ديون الغرماء» وسواء كان مال الغرماء من جنس واحدء أو من أجناس مختلفة» إذ كان 
لا يقتضى في الديون إلا ما هو من جنس الدين إلا أن يتفقوا من ذلك على شيء يجوز. واختلفوا 
من هذا الباب في فرع طارئ» وهو إذا هلك مال المحجور عليه بعد الحجر وقبل قبض الغرماء: 
عن مصيبته؟ فقال أشهب: مصيبته من المغلس» وقال ابن الماجشون: مصيبته من الغرماء إذا وقفه 
السلطان. وقال ابن القاسم: ما يحتاج إلى بيعه فضءانه من الغريم؛ لأنه إن) يباع على ملكه. وما لا 
يحتاج إلى بيعه فضمانه من الغرماء مثل أن يكون المال عيناً والدين عيناء كلهم روى قوله عن 
مالك. وفرق أصبغ بين الموت والفلس فقال: المصيبة في الموت من الغرماء» وفي الفلس من 
المفلس. فهذا هو القول في أصول أحكام المفلس الذي له من امال ما لا يفي بديونه. وأما المفلس 
الذي لا مال له أصلاً» فإن فقهاء الأمصار مجمعون على أن العدم له تأثير في إسقاط الدين إلى 
وقت ميسرته إلا ما حكي عن عمر بن عبدالعزيز أن لهم أن يؤاجروه. وقال به أحمد من فقهاء 
الأمصارء وكلهم مجمعون على أن المدين إذا ادعى الفلسء ول يعلم صدقه؛ أنه حبس حتى يتبين 
صدقه. أو يقر له بذلك صاحب الدينء فإذا كان ذلك خلي سبيله. وحكي عن أبي حنيفة أن 
لغرمائه أن يدوروا معه حيث دار» وإنما صار الكل إلى القول بالحبس في الديون» وإن كان لم يأت 
في ذلك أثر صحيح؛ لأن ذلك أمر ضروري في استيفاء الناس حقوقهم بعضهم من بعض» وهذا 


85م بداية المجتهد 


دليل على القول بالقياس الذي يقتضي المصلحة؛ وهو الذي يسمى بالقياس المرسل. وقد روي 
١ن‏ ابي كل حَبّسَ رجلا في تهمَةِا خرّجه في| أحسب أبو داود""» والمحجورون عند مالك: . 
السفهاء والمفلسون والعبيد والمرضى والزوجة في] فوق الثلث؛ لأنه يرى أن للزوج حقا في المال» 
وخالفه في ذلك الأكثر. وهذا القدر كاف بحسب غرضنا في هذا الكتاب. 


(۱) (حسن) أخرجه أبو داود )۳٣۳۰(‏ والترمذي )۱٤۱۷(‏ والنسائى .)٤۸۷٩(‏ 


كتاب الصلح A۲۱‏ 


اام 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
۲-كتاب الصلح 


والأصل في هذا الكتاب قوله تعاى: اوو للح َب [الساء ٠:‏ وما روي عن النبي 
كله مرفوعاً وموقوفاً على عمر: (إِمْضَاءٌ الصلح جائز ربن اللوي إلا صُلْحًا أَحَلَّ حر e‏ حرم 
و رافق لامر تغل رازو هل الادر اوه وافعلقوا فى واد عل الإنكاره قال مالك 
وأبو حنيفة: يجوز على الإنكارء وقال الشافعي: لا يجوز على الإنكار؛ لأنه من أكل المال بالباطل 
من غير عوضء والمالكية تقول فيه عوض» وهو سقوط الخصومة واندفاع اليمين عنه» ولا 
خلاف في مذهب مالك أن الصلح الذي يقع على الإقرار يراعى في صحته ما يراعى في البيوع. 
فيفسد ب) تفسد به البيوع من أنواع الفساد الخاص بالبيوع ويصح بصحته» وهذا هو مثل أن يدعي 
إنسان على آخر دراهم فيصالحه عليها بعد الإقرار بدنانير نسيئة» وما أشبه هذا من البيوع الفاسدة 
من قبل الربا والغرر. ظ 

وأما الصلح على الإنكار فالمشهور فيه عن مالك وأصحابه أنه يراعى فيه من الصحة ما 
يراعى في البيوع» مثل أن يدعي إنسان على آخر دراهم فينكرء ثم يصا حه عليها مؤجلة» فهذا لا 
يجوز عند مالك وأصحابه» وقال أصبغ: هو جائز؛ لآن المكروه فيه من الطرف الواحد. وهو من 
جهة الطالب؛ لأنه يعترف أنه أخذ دنانير نسيئة في دراهم حلت له. وأما الدافع فيقول: هي هبة 
مني. وأما إن ارتفع المكروه من الطرفين» مثل أن يدعي كل واحد منهما على صاحبه دنانير أو 
دراهم» فینکر كل واحد منهما صاحبه» ثم يصطلحان على أن يؤخر كل واحد منهما صاحبه فيا 
يدعيه قبل إلى أجل» فهذا عندهم هو مکروه أما كراهيته فمخافة أن يكون كل واحد منهما 
صادقاء فيكون كل واحد منهما قد أنظر صاحبه لإنظار الآخر إياه فيدخله أسلفني وأسلفك. 

وأما وجه جوازه؛ فلأن كل واحد منهما إن| يقول ما فعلت إن) هو تبرع مني» وما كان يجب 
علي شيء» وهذا النحو من البيوع قيل: إنه يجوز إذا وقع» وقال ابن الماجشون: يفسخ إذا وقع عليه 
)١(‏ (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (095؟) وأحمد (؟7507/7) والدارقطني (۳/ ۲۷) والحاكم (54/7) والبيهقي 


)٠١ 255 /5(‏ مرفوعاً من حديث أبي هريرة رضي الله عنه» ولم يذكر في أوله: (إمضاء). 
وأما الموقوف فأخرجه الدارقطني )۲٠۷ /٤(‏ والبيهقي (5/ )٠١‏ وابن حزم في «المحلى» (۸/ 177) عن عمر رضي الله عنه. 


A۲۲‏ بداية المجتهد 


أثر عقده» فإن طال مضى» فالصلح الذي يقع فيه ما لا يجوز في البيوع هو في مذهب مالك على 
ثلاثة أقسام: صلح يفسخ باتفاق» وصلح يفسخ باختلاف» وصلح لا يفسخ باتفاق إن طال» وإن 
لم يطل فيه اختلاف. 


كتاب الكفالة 2 ش AYY‏ 


7 ام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
؟4- كتاب الكفالة 


واختلف العلماء في نوعها وفي وقتهاء وني الحكم اللازم عنهاء وني شروطهاء وز 
لزومهاء وني محلها. وها أساء: كفالة» وحمالة» وضمانة» وزعامة. فأما أنواعها ففوعان: حمالة 
بالنفس» وحمالة بالمال. أما الحمالة بالمال فثابتة بالسنةء ومجمع عليها من الصدر الأول» ومن فقهاء 
الأمضانء وحكن عن قوم آنها لست لاؤنة ايها بالعدة وهر شاف وال التق صان إلنها 
الجمهور في ذلك هو قوله كله: «الرّعِيمُ غَارِمٌ) . وأما الحمالة بالنفس وهي التي تعرف بضمان 
الوجه» فجمهور فقهاء الأمصار على جواز وقوعها شرعاً إذا كانت بسبب المال. وحكي 0 
الشافعي في الجديد أنها لا تجوز وبه قال داود» وحجته) قوله تعالى: «ِقَالّ ماد اه أن ناخد إل 
من وَجَدَنَا مَتَلسنًا منك [يوسف: 9 ولأا كفالة بنفس فأشبهت الكفالة في الحدود. 


.._وحجة من أجازها عموم وله يكلك: ١لرّعِيمُ‏ غَارِمٌ وتعلقوا بأن في ذلك مصلحة؛ وأنه مروي عن 


الصدر الأول» وأما الحكم اللازم عنهاء فجمهور القائلين بحمالة النفس متفقون على أن المتحمل 
عنه إذا مات لم يلزم الكفيل بالوجه شىء» وحكي عن بعضهم لزوم ذلك. وفرق ابن القاسم بين 
أن يموت الرجل حاضراً أو غائباً فقال: إن مات حاضراً؛ لم يلزم الكفيل شيء» وإن مات غاتباً 
نظرء فإن كانت المسافة التي بين البلدين مسافة يمكن الحميل فيها إحضاره في الأجل المضروب 
له في إحضاره» وذلك في نحو اليومين إلى الثلاثة ففرط» غرم وإلا لم يغرم. واختلفوا إذا غاب 
المتحمل عنه ما حكم الحميل بالوجه على ثلاثة أقوال: 

E DSS‏ ا 

والقول الثاني: إنه يحجبس ای ا و ی 1 ا 
العراق. 20 56 

والقول الثالث: أنه ليس عليه إلا أن يأي به به إذا علم موضعه؛ ومعنى ذلك أن لا يكلف 


.)۸۸ 79 (صحيح) أخرجه أبوداود (938©) والترمذي (1706) وأمد (101/6) والدارقطني (۲/ 41) والبيهقي‎ )١( 
والزعيم: الكفيل. والغارم: الضامن.‎ 


:7م بداية المجتهد 


إحضاره إلا مع العلم بالقدرة على إحضاره فإن ادعى الطالب معرفة موضعه على الحميل؛ 
وأنكر الحميل؛ كلف الطالب بيان ذلك. < 
قالوا: ولا يحبس الحميل إلا إذا كان المتحمل عنه معلوم الموضع» فيكلف حينئذ إحضاره» 
وهذا القول حكاه أبو عبيد القاسم بن سلام في كتابه في الفقه عن جماعة من الناس واختاره. 
وعمدة مالك أن المتحمل بالوجه غارم لصاحب الحق فوجب عليه الغرم إذا غاب» وربا احتج 
هم بها روي عن ابن عباس: «أَنَّرَجُلَا سَأَلَ غَرِيمَهُ أن يُوْديَ إلبه ماله أو يُعْطِيَُ كيل فَلَم قز 
تی حاكَمَهُ إلى ال کی َتَحَمّلَ عَنْهُ رول الل يل ثم أدّى انال إِلَيِ»”" قالوا: فهذا غرم في 
الحالة المطلقة. وأما أهل العراق فقالوا: إن يجب عليه إحضار ما تحمل به وهو النفس» فليس 
يجب أن يعدي ذلك إلى امال إلا لو شرطه على نفسهء وقد قال لاة: «المؤْمنُونَ عِنْدَ شر وطِهة»”" 
فإن) عليه أن يحضره أو يحبس فيهء فك أنه إذا ضمن المال فإن) عليه أن يحضر المال أو يحبس فيهء 
كذلك الأمر في ضهان الوجه. وعمدة الفريق الثالث أنه إن) يلزمه إحضاره إذا كان إحضاره له مما 
يمكن» وحينئذ يحبس إذا لم يحضره. وأما إذا علم أن إحضاره له غير تمكن فليس يجب عليه 
إحضاره» كا أنه إذا مات ليس عليه إحضاره. قالوا: ومن ضمن الوجه فأغرم المال فهو أحرى أن 
يكون مغروراً من أن يكون غاراً. فأما إذا اشترط الوجه دون المال وصرح بالشرطء فقد قال 
مالك: إن المال لا يلزمهء ولا خلاف في هذا في) أحسب؛ لأنه كان يكون قد ألزم ضد ما اشترط. 
فهذا هو حكم ضان الوجه. وأما حكم ضبان المال» فإن الفقهاء متفقون على أنه إذا عدم 
المضمون أو غاب أن الضامن غارم. واختلفوا إذا حضر الضامن والمضمون وكلاهما موسرء فقال 
الشافعي وأبو حنيفة وأصحابي) والثوري والأوزاعي وأحمد وإسحاق: للطالب أن يؤاخذ من 
شاء من الكفيل أو المكفول. وقال مالك في أحد قوليه: ليس له أن يأخذ الكفيل مع وجود المتكفل 
عنه. وله قول آخر مثل قول الجمهور. وقال أبو ثور: الحالة والكفالة واحدة» ومن ضمن عن 
رجل مالاً لزمه وبرئ المضمونء ولا يجوز أن يكون مال واحد على اثنين» وبه قال ابن أبي ليل 
واب راو الم اراي أن الال قوز ل#مطاللة اشامن كان العيمون عن غانا أن 
حاضراًء غنياً أو عدي حديث قبيصة بن المخارقي قال: حملت اة مه التي ل سال 
AE‏ حًا عَنْكَ مِنْ إبل الصَّدَقَقِ يا تَِيصَةٌ إِنَّ انال لا َل إلا فِي كَلاثِ. وگ 


.)۷٤ /5( والحاکم (۲/ ۲۹) والبيهقي‎ )7 5٠5( (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۳۲۸) وابن ماجه‎ )١( 
وتقدم.‎ )۳۵۹ ٤( (حسن صحيح ) آخر جه أبو داود‎ )۲( 


كتاب الكفالة م 


اک س ص 


رجلا تحمل حال وجل > حَتى يُوَديها»'". ووجه الدليل من هذا النبي لا أباح المسألة للمتحمل 
دون اعتبار حال المتحمل عنه. وأما حل الكفالة فهي الأموال عند جمهور أهل العلم لقوله كَلِِ: 
«الرْعِيمُ غارم»» أعني: كفالة المال وكفالة الوجه» وسواء تعلقت الأموال من قبل أموال أو من 
قبل حدود مثل المال الواجب في قتل الخطأء أو الصلح في قتل العمد أو السرقة التي ليس يتعلق 
بها قطع» وهي ما دون النصاب أو من غير ذلك. وروي عن أبي حنيفة إجازة الكفالة في الحدود 
القصاصء أو في القصاص دون الحدود وهو قول عثان البتي» أعني: كفالة النفس. وأما وقت ٠‏ 
وجوب الكفالة بالمال» أعني: مطالبته بالكفيل» فأجمع العلماء على أن ذلك بعد ثبوت الحق على 
المكفول إما بإقرار وإما ببينة. وأما وقت وجوب الكفالة بالوجه» فاختلفوا هل تلزم قبل إثبات 
الحق أم لا؟ فقال قوم: إنها لا تلزم قبل إثبات الحق بوجه من الوجوه» وهو قول شريح القاضي 
والشعبي» وبه قال سحنون من أصحاب مالك. وقال قوم: بل يجب أخذ الكفيل بالوجه على 
إثبات الحق» وهؤلاء اختلفوا متى يلزم ذلك؟ وإلى كم من المدة يلزم؟ فقال قوم: إن أتى بشبهة 
قوية مثل شاهد واحد؛ لزمه أن يعطي ضامناً بوجهه حتى يلوح حقه. وإلالم يلزمه الكفيل إلا أن 
يذكر بينة حاضرة في المصر» فيعطيه ميلا من الخمسة الأيام إلى الجمعة» وهو قول ابن القاسم من 
أصحاب مالك وقال أهل العراق: لا يؤخذ عليهم حميل قبل ثبوت الحق إلا أن يدعي بينة 
حاضرة في المصر نحو قول ابن القاسم» إلا أنهم حدوا ذلك بالثلاثة الأيام يقولون: إنه إن أتى 
بشبهة؛ لزمه أن يعطيه حميلاً حتى يثبت دعواه أو تبطل» وقد أنكروا الفرق في ذلك والفرق بين 
الذي يدعي البينة الحاضرة والغائبة» وقالوا: ولس سراي ا 
صدق دعواه أو إبطاها. 

وسبب هذا الاختلاف تعارض وجه العدل بين الخصمين في ذلك فإنه إذا لم يؤخذ عليه 
ضامن بمجرد الدعوى لم يؤمن أن يغيب بوجهه فيعنت طالبه» وإذا أخذ عليه لم يؤمن أن تكون 
الدعوى باطلة فيعنت المطلوب» ولهذا فرق من فرق بين دعوى البينة الحاضرة والغائبة. وروي 
رتراك بن نادو( لأا لحر مر E a‏ ريج رابالا سنوي a‏ 
القوم وقد فقدوا كذا وكذا من إبلهم. قال سول الله كلل لاخدال لن اذش وَاطْلَت» 
وحبس الآخرء فجاء بها ذهب» فقال رسول الله يك لأحد الرجلين: «اسْتَغْفِر لِي». فقال: غفر 


.)٠١ /0( والنسائي (151/4) وأحمد‎ )١510( وأبو داود‎ )٠١45( أخرجه مسلم‎ )١( 
وتقدم.‎ )١150( (صحيح) أخرجه أبو داود (70560) والترمذي‎ (۲) 


ْم بداية المجتهد 


الله لك قال: «وَأَنتَ فَعَفَرَ الله لك وَكَتَلَكَ في سَبيله)”". خرج هذا الحديث أبو عبيد في كتابه 
بالفقه قال: وحمله بعض العلماء على أن ذلك كان من رسول الله حبساً قال: ولا يعجبني ذلك؛ 
لأنه لا يجب الحبس بمجرد الدعوى» وإنا هو عندي من باب الكفالة بالحق الذي لم يجب إذا 
كانت قنتالك شبهة لكان صحبته) لمم. فأما أصناف المضمونين فليس يلحق من قبل ذلك 
اختلاف مشهور لاختلافهم في ضمان الميت إذا كان عليه دين ولم يترك وفاء بدينه» فأجازه مالك 
والشافعي» وقال أبو حنيفة: لا يجوز. واستدل أبو حنيفة من قبل أن الضان لا يتعلق بمعدوم 
قطعاًء وليس كذلك المفلس. واستدل من رأى أن الضمان يلزمه با روي «أن النبي يك كان في 
صدر الإسلام لا يصلى على من مات وعليه دين حتى يضمن عنه)»”'". والجمهور يصح عندهم 
كفالة المحبوس والغائب» ولا يصح عند أبي حنيفة. وأما شروط الكفالة فإن أبا حنيفة والشافعي 
يشترطان في وجوب رجوع الضامن على المضمون با أدى عنه أن يكون الضمان بإذنه» ومالك لا 
يشترط ذلك» ولا تجوز عند الشافعي كفالة المجهول ولا الحق الذي لم يجب بعد» وكل ذلك لازم 
وجائز عند مالك وأصحابه. وأما ما تجوز فيه الحالة بالمال مما لا تجوزء فإها لا تجوز عند مالك 
بكل مال ثابت في الذمة إلا الكتابة» وما لا يجوز فيه التأخيرء وما يستحق شيئاً فشيئاً مثل النفقات 
على الأزواج» وما شاكلها. 


)١(‏ أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» (۱۸۸۹۲) عن عراك بن مالك مرسلا. 
(۲) أخرجه البخاري (۲۲۹۸) ومسلم .)١119(‏ 


كتاب الحوالة AYY‏ 


ااام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
4 - كناب الحوالة 


والحوالة معاملة صحيحة مستثناة من الدين بالدين» لقوله عل4: «مَطل الغنى طلم وإ أَحِبْلَ 
أَحَدُكُمْ عى عَنِيّ سحل“ والنظر في شروطها وني حكمهاء فمن الشروط اختلافهم في 
اعتبار رضا المحال والمحال عليه» فمن الناس من اعتير رضا المحال ولم يعتير رضا المحال عليه 
وهو مالك» ومن الناس من اعتبر رضاهما معأ من الناس من لم يعتبر رضا المحال واعتبر رضا 
المحال عليه وهر قفن مهت مالك ونه فال داوف فين راق أن شاط ادن ر عافن 
ومن آنزل المحال عليه من المحال منزلته من المحيل لم يعتبر رضاه معه» كا لا يعتبره مع المحيل إذا 
طلب منه حقه» ولم يحل عليه أحداً. وأما داود فحجته ظاهر قوله يَكه: «إذا أَحِيْلَ أَحَدّكُمْ على 
مَلِيءِ لش والأمر على الوجوبء وبقى المحال عليه على الأصل» وهو اشتراط اعتبار 
رضاه. ومن الشروط التي اتفق عليها في الجملة كون ما على المحال عليه مجانساً لما على المحيل 
قدراً ووصفاًء إلا أن منهم من أجازها في الذهب والدراهم فقطء ومنعها في الطعام» والذين 
منعوها في ذلك رأوا أنها من باب بيع الطعام قبل أن يستوفي؛ لأنه باع الطعام الذي كان له على 
غريمه بالطعام الذي كان عليه» وذلك قبل أن يستوفيه من غريمه» وأجاز ذلك مالك إذا كان 
الطعامان كلاهما من قرض إذا كان دين المحال حالاً. وأما إن كان أحدهما من سلم فإنه لا يجوز 
إلا أن يكون الدينان حالّينَ» وعند ابن القاسم وغيره من أصحاب مالك يجوز ذلك إذا كان الدين 
المحال به حالّاء ولم يفرق بين ذلك الشافعي؛ لأنه كالبيع في ضهان المستقرض» وإنما رخص مالك 
في القرض؛ لأنه يجوز عنده بيع القرض قبل أن يستوفي. وأما أبو حنيفة فأجاز الحوالة بالطعام 
وشبهها بالدراهم وجعلها خارجة عن الأصول كخروج الحوالة بالدراهم؛ والمسألة مبنية على أن 
ما شذ عن الأصول هل يقاس عليه أم لا؟ والمسألة مشهورة في أصول الفقه. وللحوالة عند مالك 


ثلاثة شروط: 


(۱) أخرجه البخاري (۲۲۸۷) ومسلم .)١55715(‏ 
(۲) أخرجه البخاري (۲۲۸۷) ومسلم .)١9055(‏ 
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أحدها: أن يكون دين المحال حالاً؛ لأنه إن لم يكن حالاً كان ديئاً بدين. 

والثاني: أن يكون الدين الذي يحيله به مثل الذي يحيله عليه في القدر والصفة؛ لآنه إذا اختلفا 
في أحدهما كان بيعًا ولم يكن حوالة» فخرج من باب الرخصة إلى باب البيع» وإذا خرج من باب 
البيع دخله الدين بالدين. 

والشرط الثالث: أن لا يكون الدين طعاماً من سلم أو أحدهماء وم يحل الدين المستحال به 
على مذهب ابن القاسمء وإذا كان الطعامان جميعاً من سلم فلا تجوز الحوالة بأحدهما على الآخر 
حلت الآجالء أو لم تحل» أو حل أحدهما ولم يحل الآخر؛ لأنه يدخله بيع الطعام قبل أن يستوفي 
كما قلناء لكن أشهب يقول: إن استوت رؤوس أموالم)؛ جازت الحوالة وكانت تولية» وابن 
القاسم لا يقول ذلك كالحال إذا اختلفت» ويتنزل المحال في الدين الذي أحيل عليه منزلة من 
أحالهء ومنزلته في الدين الذي أحاله به. وذلك في) يريد أن يأخذ بذله منه أو يبيعه له من غيره. 
أعني: أنه لا يجوز له من ذلك إلا ما يجوز له مع الذي أحاله» وما يجوز للذي أحال مع الذي أحاله 
عليه» ومثال ذلك إن احتال بطعام كان له من قرض في طعام من سلم أو بطعام من سلم في طعام 
من قرض» لم جز له أن يبيعه من غيره قبل قبضه منه؛ لأنه إن كان احتال بطعام كان من قرض في 
طعام من سلم؛ نزل منزلة المحيل في أنه لا يجوز له بيع ما على غريمه قبل أن يستوفيه لكونه طعاماً 
من بيع وإن كان احتال بطعام من سلم في طعام من قرض نل من المحتال عليه منزلته مع من 
أحاله» أعني: أنه ما كان يجوز له أن يبيع الطعام الذي كان على غريمه المحيل له قبل أن يستوفيه. 
كذلك لا يجوز أن يبيع الطعام الذي أحيل عليه وإن كان من قرضء وهذا كله مذهب مالك؛ 
وأدلة هذه الفروق ضعيفة. وأما أحكامها فإن جمهور العلماء على أن الحوالة ضد الحالة» في أنه إذا 
أفلس المحال عليه لم يرجع صاحب الدين على المحيل بشيء» قال مالك وأصحابه: إلا أن يكون 
المحيل غره فأحاله على عديم» وقال أبو حنيفة: يرجع صاحب الدين على المحيل إذا مات المحال 
عليه مفلساً أو جحد ال حوالة» وإن لم تكن له بينةء وبه قال شريح وعشان البتي وجماعة. 

وسبب اختلافهم مشابهة الحوالة للحالة. 


كتاب الوكالة 6م 


م 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي) 
5 - كتاب الوكالة 
وفيها ثلاثة أبواب: 
٠‏ الباب الأول: في أركانهاء وهي النظر فيا فيه التوكيل» وفي الموكل. 
والباب الثاني: في أحكام الوكالة. 
والباب الثالث: في خالفة الموكل للوكيل. 
الباب الأول 
ظ [فی أركانها] 
وهي النظر فيم] فيه التوكيل» وفي الموكل» وفي الموكل. 
# الركن الأول: ي الموكل: 
واتفقوا على وكالة الغائب والمريض والمرأة المالكين لأمور أنفسهم» واختلفوا في وكالة 
الحاضر الذكر الصحيح» فقال مالك: تجوز وكالة الحاضر الصحيح الذكر» وبه قال الشافعي» 
وقال أبو حنيفة: لا تجوز وكالة الصحيح الحاضرء ولا المرأة إلا أن تكون برزة. فمن رأى أن 
الأصل لا ينوب فعل الغير عن فعل الغير إلا ما دعت إليه الضرورة وانعقد الإجماع عليه قال: لا 
تجوز نيابة من اختلف في نيابته» ومن رأى أن الأصل هو الجواز قال: الوكالة في كل شيء جائزة إلا 
فيا أجمع على أنه لا تصح فيه من العبادات وما جرى مجراها. 
* الركن الثاني: 4 الوكيل: 
وشروط الوكيل أن لا يكون ممنوعاً بالشرع من تصرفه في الثيء الذي وكل فيه» فلا يصح 
توكيل الصبي ولا المجنون ولا المرأة عند مالك والشافعي على عقد النكاح. أما عند الشافعي فلا 
بمباشرة ولا بواسطة: أي بأن توكل هي من يلي عقد النكاح» ويجوز عند مالك بالواسطة الذكر. 
* الركن الثالث: فيما فيه التوكيل: ظ 
وشرط محل التوكيل أن يكون قابلاً للنيابة مثل البيع والحوالة والضان وسائر العقود 
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والفسوخ والشركة» والوكالة والمصارفة والمجاعلة والمساقاة» والطلاق» والنكاح» والخلع. 
والصلح. ولا تجوز في العبادات البدنية» وتجوز في المالية كالصدقة والزكاة والحج» وتجوز عند 
مالك في الخصومة على الإقرار والإنكار» وقال الشافعي في أحد قوليه: لا تجوز على الإقرار» 
وشبه ذلك بالشهادة والأيان» وتجوز الوكالة على استيفاء العقوبات عند مالك وعند الشافعي مع 
الحضور قولان. والذين قالوا إن الوكالة تجوز على الإقرار اختلفوا في مطلق الوكالة على الخصومة 
هل يتضمن الإقرار أم لا؟ فقال مالك: لا يتضمن» وقال أبو حنيفة: يتضمن. 
# الركن الرابع: معنى الوكالة: 

وأما الوكالة فهي عقد يلزم بالإيجاب والقبول كسائر العقود» وليست هي من العقود 
اللازمة بل الجائزة على ما نقوله في أحكام هذا العقد» وهي ضربان عند مالك عامة وخاصة. 
فالعامة هي التي تقع عنده بالتوكيل العام الذي لا يسمى فيه شيء دون شيء؛ وذلك أنه إن سمي 
عنده لم ينتفع بالتعميم والتفويض» وقال الشافعي: لا تجوز الوكالة بالتعميم وهي غررء وإن) يجوز 
منها ما سمي وحدد ونص عليه وهو الأقيس إذ كان الأصل فيها المنع» إلا ما وقع عليه الإجماع. 

الباب الثاني : في الأحكام 

وأما الأحكام: فمنها أحكام العقدء ومنها أحكام فعل الوكيل. فأما هذا العقد فهو کا قلنا 
عقد غير لازم للوكيل أن يدع الوكالة متى شاء عند الجميع» لكن أبو حنيفة يشترط في ذلك 
حضور الموكل» وللموكل أن يعزله متى شاء قالوا: إلا أن تكون وكالة في خصومة. وقال أصبغ: 
له ذلك ما لم يشرف على تام الحكم» وليس للوكيل أن يعزل نفسه في الموضع الذي لا يجوز أن 
يعزله الموكل» وليس من شروط انعقاد هذا العقد حضور الخصم عند مالك والشافعي» وقال أبو 
حنيفة: ذلك من شروطه. وكذلك ليس من شرط إثباتها عند الحاكم حضوره عند مالك. وقال 
الشافعي: من شرطه. واختلف أصحاب مالك هل تنفسخ الوكالة بموت الموكل على قولين» فإذا 
قلنا تنفسخ بالموت كما تنفسخ بالعزل فمتى يكون الوكيل معزولاً» والوكالة منفسخة في حق من 
عامله في المذهب فيه ثلاثة أقوال: ) 

الأول: أا تنفسخ في حق الجميع بالموت والعزل. 

والثاني: أنها تنفسخ في حق كل واحد منهم بالعلم» فمن علم انفسخت في حقه ومن لم يعلم 
| تتفسخ في حقه. 


كتاب الوكالة اام 


والثالث: أنها تنفسخ في حق من عامل الوكيل بعلم الوكيل» وإن لم يعلم هوء ولا تنفسخ في 
ح روط يت اح ا دن رايا بح ااي بجر ميمت 
اتان ا 
وأما أحكام الوكيل ففيها مسائل مشهورة: أحدها إذا وكل على بيع شيء هل يجوز له أن 
يشتريه لنفسه؟ فقال مالك: يجوزء وقد قيل عنه: لا يجوز» وقال الشافعي: لا يجوزء وكذلك عند 
مالك الأب والوصي. ومنها إذا وكله في البيع وكالة مطلقة لم يجز له عند مالك أن يبيع إلا بشمن 
مثله نقد بنقد البلد ولا يجوز إن باع نسيئة» أو بغير نقد البلدء أو بغير ثمن المثل» وكذلك الأمر 
عنده في الشراء» وفرق أبو حنيفة بين البيع والشراء لمعين فقال: يجوز في البيع أن يبيع بغير ثمن 
المثل» وأن يبيع نسيئة» ولم جز إذا وكله في شراء عبد بعينه أن يشتريه إلا بثمن المثل نقدأ» ويشبه أن 
يكون أبو حنيفة إنم| فرق بين الوكالة على شراء شىء بعينه؛ لأن من حجته أنه كا أن الرجل قد 
يبيع الشيء بأقل من ثمن مثله ونساء لمصلحة يراها في ذلك كلهء كذلك حكم الوكيل إذ قد أنزله 
منزلته» وقول الجمهور أبينء وکل ما يعتدي فيه الوكيل ضمن عند من یری أنه تعدى» وإذا 
اشترى الوكيل شيتاً وأعلم أن القراء لتمؤكل: فاللك يتتقن إل ارك يقال أبى حتشيفة: أل 
اكلا ثم إلى الموكل» وإذا دفع الوكيل ديناً عن الموكل ولم يشهد فأنكر الذي له الدين 
القبض ضمن الوكيل. 
الباب الثالث 
[في مخالفة الموكل للوكيل ] 
وأما اختلاف الوكيل مع الموكل» فقد يكون في ضياع المال الذي استقر عند الوكيل» وقد 
يكون في دفعه إلى الموكل» وقد يكون في مقدار الثمن الذي باع به أو اشترى إذا أمره بثمن محدود. 
وقد يكون في المثمون» وقد يكون في تعيين من أمره بالدفع إليه» وقد يكون في دعوى التعدي. فإذا 
اختلفا في ضياع المال فقال الوكيل: ضاع مني» وقال الموكل: لم يضع» فالقول قول الوكيل إن كان 
لم يقبضه ببيئة» فإن كان المال قد قبضه الوكيل من غريم الموكل ول يشهد الغريم على الدفع؛ لم يبرأ 
الغريم بإقرار الوكيل عند مالك وغرم ثانيةء وهل يرجع الغريم على الوكيل؟ فيه خلاف» وإن 
كان قد قبضه ببينة برئ ولم يلزم الوكيل شيء. وأما إذا اختلفا في الدفع فقال الوكيل: دفعته إليك» 
وقال الموكل: لاء فقيل: القول قول الوكيل. وقيل: القول قول الموكل. وقيل: إن تباعد ذلك 
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فالقول قول الوكيل. وأمر اختلافهم في مقدار الثمن الذي به أمره بالشراء» فقال ابن القاسم: إن 
لم تفت السلعة فالقول قول المشتري» وإن فاتت فالقول قول الوكيل» وقيل: يتحالفان وينفسخ 
البيع ويتراجعان وإن فاتت بالقيمة وإن كان اختلافهم في مقدار الثمن الذي أمره به في البيع» 
فعند ابن القاسم أن القول فيه قول الموكل» لأنه جعل دفع الثمن بمنزلة فوات السلعة في الشراء. 
وأما إذا اختلفا فيمن أمره بالدفع ففي المذهب فيه قولان: المشهور أن القول قول المأمور» وقيل 
القول قول الآمر. وأما إذا فعل الوكيل فعلاً هو تعد وزعم أن الموكل أمره؛ فالمشهور أن القول 
قول الموكل» وقد قيل: إن القول قول الوكيل إنه أمره لأنه قد ائتمنه على الفعل. 


كتاب اللقطة ATTY‏ 


ارا رارم 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليما 
71 - كتاب اللقطة 
والنظر في اللقطة في جملتين: 
الجملة الأولى: في أركانها. 
الجملة الثانية: في أحكامها. 
الجملة الأولى 
[ني أركان اللقطة] 


والأركان ثلاثة: الالتقاط» والملتقط» واللقطة. فأما الالتقاط فاختلف العلماء هل هو أفضل 
أم الترك؟ فقال أبو حنيفة: الأفضل الالتقاط» لأنه من الواجب على المسلم أن يحفظ مال أخيه 
المسلم» وبه قال الشافعي» وقال مالك وجماعة بكراهية الالتقاط» وروي عن ابن عمر وابن 
عباس» وبه قال أحمد» وذلك لأمرين: أحدهما: ما روي أنه يك قال: ١ضَالَهُالمؤْمِنِ‏ حَرْقٌ التار»"“ 
ونا يخاف أيضاً من التقصير في القيام بها يجب لها من التعريف وترك التعدي عليهاء وتأول الذين 
رأوا الالتقاط أول الحديث وقالوا: أراد بذلك الانتفاع بها لا أخذها للتعريف» وقال قوم: بل 
لقطها واجب. وقد قيل: إن هذا الاختلاف إذا كانت اللقطة بين قوم مأمونين والإمام عادل. 
قالوا: وإن كانت اللقطة بين قوم غير مأمونين والإمام عادل؛ نولحي اا ارا کات ب 
قوم مأمونين والإمام جائر فالأفضل أن لا يلتقطها. وإن كانت بين قوم غير مأمونين والإمام غير 
عادل؛ فهو مخير بحسب ما يغلب على ظنه من سلامتها أكثر من أحد الطرفين» وهذا كله ما عدا 
لقطة الحا فإن العلماء أجمعوا على أنه لا يجوز التقاطها لنهيه يلل عن ذلك”"» ولقطة مكة أيضاً 
لا يجوز التقاطها إلا لمنشد لوؤرود النص في ذلك» والمروي في ذلك لفظان: 


)١(‏ (صحيح) أخرجه ابن ماجه )۲٠٠۲(‏ وأحمد )٠١ /٤(‏ والضياء في «المختارة» (555) وابن حبان )٤۸۸۸(‏ والبيهقي 
.)١191/9(‏ 0 0 
(۲) أخرجه مسلم )١1761(‏ وأبو داود (۱۷۱۹) وأحمد (۳/ .)٤۹٩‏ 
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أحدهما: أنه لا ترفع لقطتها إلا لمنشد”". 

الثاني: لا يرفع لقطتها إلا منشد ٠"‏ فالمعنى الواحد: أنها لا ترفع إلا لمن ينشدهاء والمعنى 
الثاني لا يلتقطها إلا لمن ينشدها ليعرف الناس. 

وقال مالك: تعرف هاتان اللقتطان أبداً. فأما الملتقط فهو كل حر مسلم بالغ لأنها ولاية 
واختلف عن الشافعي في جواز التقاط الكافر. قال أبو حامد: والأصح جواز ذلك في دار 
الإسلام. قال: وني أهلية العبد والفاسق له قولان: فوجه المنع عدم أهلية الولاية» ووجه الجواز 
عموم أحاديث اللقطة. 

وأما اللقطة بالجملة فإنها كل مال لمسلم معرض للضياع كان ذلك في عامر الأرض أو 
غامرهاء والجماد والحيوان في ذلك سواء إلا الإبل باتفاق. والأصل في اللقطة حديث يزيد بن 
خالد الجهني» وهو متفق على صحته أنه قال: جاءَ رجلٌ إلى رسول الله يل فسأله عن للق 
فقَالٌ: «اغرف عِفَاصَهَا وَوِكَاءَهَا تم عَر فْهَا م سَنَة إن جَاءَ صاحبها إلا تساك ہا تال قال 
الختم يا رول اللو؟ قَالّ: هي لك أو بعك أذ يلأنب» ق فضَالَةٍ الإبل. قَالّ: «مَالَكَ وها 
مَعَهَا سِقَاؤهًَا وَحِذَّاوُهَا رد د لاء َتَأكُلُ الشجرٌ حى کی اا ر وھا ادت يده 
معرفة ما يلتقط ما لا يلتقط» ومعرفة حكم ما يلتقط كيف يكون في العام وبعده وباذا يستحقها 
مدعيها. فأما الإبل فاتفقو تفقوا على آنا لا تلتقط» واتفقوا على الغنم أنها تلتقط» وترددوا في البقرء 
والنص عن الشافعي أنها كالإبل» وعن مالك أنها كالغنم» وعنه خلاف. 

الجملة الثانية 
[في أحكام اللقطة] 

وأما حكم التعريف. فاتفق العلماء على تعريف ما كان منها له بال سنة ما لم تكن من الغنم. 
واختلفوا في حكمها بعد السنة» فاتفق فقهاء الأمصار مالك والثوري والأوزاعي وأبو حنيفة 
والشافعي وأحمد وأبو عبيد وأبو ثور: إذا انقضت كان له أن يأكلها إن كان فقيراًء أو يتصدق مها 
إن كان غنياًء فإن جاء صاحبها كان مخيراً بين أن يجيز الصدقة فينزل على ثواءها أو يضمنه إياها. 


.)1700( أخرجه البخاري (۱۱۲) ومسلم‎ )١( 
.)17867( ومسلم‎ )۱۸۳٤( (؟) أخرجه البخاري‎ 
.)۱۷۲۲( أخرجه البخاري (41: ۲۳۷۲) ومسلم‎ )۳( 


AY o كتاب اللقطة‎ 


واختلفوا في الغني هل له أن يأكلها أو ينفقها بعد الحول؟ فقال مالك والشافعي: له ذلك 
وقال أبو حنيفة: ليس له أن يأكلها أو يتصدق بهاء وروي مثل قوله عن علي وابن عباس وجماعة 
من التابعين» وقال الأوزاعي: إن كان مالاً كثيراً جعله في بيت المال» وروي مثل قول مالك 
والشافعي عن عمر وابن مسعود وابن عمر وعائشة. وكلهم متفقون على أنه إن أكلها ضمنها 
لصاحبها إلا هل الظاهر. واستدل مالك والشافعي بقوله يك: اتك يب" ولم يفرق بين 
غني وفقير. . ومن الحجة فما ما رواه البخاري والترمذي عن سويد بن غفلة قال القت او ا 
كَعْبِء فَقَالَ: وَجَدْثُ صر يها اله يتاي ديت بت التي لاف فَقَالَ: ١‏ رفا ولا قرفت فتهًا فلم 
ا َم أيه لاا قَقَالَ: «احمّظ وعَاءَهَا وَوِكَاءَهَا فَإِنْ E‏ إلا فَاسْتَمْيِعْ يبا0”". 
وخرج الترمذي وأبو داود: «فَاسْتَنْفِقهَا»”". 

فسبب الخلاف معارضة ظاهر لفظ حديث اللقطة لأصل الشرع» وهو أنه لايحل مال امرئ 
مسلم إلا عن طيب نفس منه» فمن غلب هذا الأصل على ظاهر الحديث» وهو قوله بعد التعريف 
انك باه قال: لا يجوز فيها تصرف إلا بالصدقة فقط على أن يضمن إن لم جز صاحب اللقطة 
الصدقةء ومن غلب ظاهر الحديث على هذا الأصل ورأى أنه مستثنى منه قال: تحل له بعد العام 
وهي مال من ماله لا يضمنها إن جاء صاحبهاء ومن توسط قال: يتصرف بعد العام فيها وإن 
كانت عيناً على جهة الضمان. وأما حكم دفع اللقطة لمن ادعاهاء فاتفقوا على أا لا تدفع إليه إذا ل 
باح ا اي اي لا؟ فقال 
مالك: يستحق بالعلامة ولا يحتاج إلى بيئة» وقال أبو حنيفة والشافعي: لا يستحق إلا ببينة. 

وسبب الخلاف معارضة الأصل في اشتراط الشهادة في صحة الدعوى لظاهر هذا الحديث؛ 
فمن غلب الأصل قال: لابد من البينة» ومن غلب ظاهر الحديث قال: لا يحتاج إلى بينة. وإنما 
اشترط الشهادة في ذلك الشافعي وأبو حنيفة؛ لأن قوله يَكِْ: «اعرف عِمَاصَهًا وَوِكَاءَهَاء فَإِنْ جَاءَ 
صَاحِبُهَا وَإِلّا َشنُكَ يها»'* يحتمل أن يكون إنا أمره بمعرفة العفاص والوكاء لثلا تختلط عنده 


.)۱۷۲۲( أخرجه البخاري (۰۹۱ ۲۳۷۲) ومسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري )7١177(‏ ومسلم (۱۷۲۳) والترمذي (17175) من حديث سويد بن غفلة قال: لقيت أبي بن كعب. 
وليس أويس بن كعب. 

(۳) بل خرجه البخاري (/7171) ومسلم (۱۷۲۲) والترمذي (۱۳۷۲) وأبوداود (5 ۱۷۰). 

)٤(‏ أخرجه البخاري (۰۹۱ ۲۳۷۲) ومسلم (۱۷۲۲) وتقدم. 


بغيرهاء ويحتمل أن يكون إن أمره بذلك ليدفعها لصاحبها بالعفاص والوكاءء فليا وقع الاحتمال 
وجب الرجوع إلى الأصل» فإن الأصول لا تعارض بالاحتالات المخالفة ها إلا أن تصح الزيادة 
التي نذكرها بعد» وعند مالك وأصحابه أن على صاحب اللقطة أن يصف مع العفاص والوكاء 
صفة الدنانير والعدد» قالوا: وذلك موجود في بعض روايات الحديث ولفظه: «فَإِنْ جَاءَ صَاحِبْهَا 
وَوَصَف عِفَاصَهَا وَوكَاءَهَا وَعَدَدَهَا قَاذقعها إِلَيْهِه"'' قالوا: ولكن لايضره الجهل بالعدد إذا عرف 
العفاص والوكاء» وكذلك إن زاد فيه. واختلفوا إن نقص من العدد على قولين» وكذلك اختلفوا 
إذا جهل الصفة وجاء بالعفاص والوكاء. وأما إذا غلط فيها فلا شيء له. وأما إذا عرف إحدى 
العلامتين اللتين وقع النص عليه وجهل الأخرى فقيل: إنه لا شيء له إلا بمعرفتههم) جميعا 
وقيل: يدفع إليه بعد الاستبراء» وقيل: إن ادعى الجهالة استبرئ» وإن غلط لم تدفع إليه. 

واختلف المذهب إذا أتى بالعلامة المستحقة هل يدفع إليه بيمين أو بغير يمين؟ فقال ابن 
القاسم: بغير يمين» وقال أشهب: بيمين. وأما ضالة الخنم» فإن العلماء اتفقوا على أن الواجد 
ضالة الغنم في المكان القفر البعيد من العمران أن يأكلها لقوله با في الشاة: «هِيّ لَكَ أ لأخِيكَ 
31 للد" واختلفوا هل يضمن قيمتها لصاحبها أم لا؟ فقال جمهور العلماء إنه يضمن 
قيمتهاء وقال مالك في أشهر الأقاويل عنه: إنه لا يضمن. 

وسبب الخلاف معارضة الظاهر كا قلنا للأصل المعلوم من الشريعة» إلا أن مالكا هنا غلب 
الظاهر فجرى على حكم الظاهرء ولم يجز كذلك التصرف فيا وجب تعريفه بعد العام لقوة اللفظ 
هاهناء وعنه رواية أخرى أنه يضمن» وكذلك كل طعام لا يبقى إذا خشي عليه التلف إن تركه. 

وتحصيل مذهب مالك عند أصحابه في ذلك أنها على ثلاثة أقسام: قسم يبقى في يد ملتقطه 
ويخشى عليه التلف إن تركهء كالعين والعروض. وقسم لا يبقى في يد ملتقطه ويخشى عليه التلف 
إن ترك كالشاة في القفرء والطعام الذي يسرع إليه الفساد. وقسم لا يخشى عليه التلف. 

نأما القسم الأول: وهو ما يبقى في يد ملتقطه ويخشى عليه التلف فإنه ينقسم ثلاثة أقسام: 

أحدها: أن يكون يسيراً لا بال له ولا قدر لقيمته ويعلم أن صاحبه لا يطلبه لتفاهتهء فهذا لا 
يعرف عنده وهو لمن وجده. والأصل في ذلك ما روي: أن رَسُولٌ الله يله مر بَمْرَةِ ِي الطّريق» 


)١(‏ آخرجه البخاري (7577) ومسلم (1777) وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري (۹۱» ۲۳۷۲) ومسلم (۱۷۲۲) وتقدم. 


كتاب اللقطة ATTY‏ 


. تَقَالَ: «لَوْلَا أَنْ تَكُونَ منَ الصَّدَمَةِ كلها“ ول يذكر فيها تعريفاًء وهذا مثل العصا والسوطء 
وإن كان أشهت قد استحسن تعريف ذلك: 

والثاني: أن يكون يسيراً إلا أن له قدراً ومنفعة» فهذا لا اختلاف في المذهب في تعريفه. 
واختلفوا في قدر ما يعرّف» فقيل: سئة» وقيل: أياماً. ) 

وأما الثالث: فهو أن يكون كثيراً أو له قد فهذا لا اختلاف في وجوب تعريفه حولا. 

وأما القسم الثاني: وهو ما لا يبقى بيد مُلتقطه ويشى عليه التلفء فإن هذا يأكله كان غنياً أو 
فقيرأء وهل يضمن؟ فيه روايتان ىا قلناء الأشهر أن لا ضمان. واختلفوا إن وجد ما يسرع إليه 
الفساد في الحاضرة؛ فقيل: لا ضمان عليه» وقيل: عليه الضمان» وقيل: بالفرق بين أن يتصدق به 
فل يشمن أ يأكلهفيضمن: 

وأما القسم الثالث: فهو كالإبل؛ أعني: أن الا 0 
فإن أخذها وجب تعريفهاء والاختيار تركهاء وقيل في المذهب: هو عام في جميع الأزمنة» وقيل: 
نا هو في زمان العدل» وأن الأفضل في زمان غير العدل التقاطها. وأما ضانها في الذي تعرف 
فيه» فإن العلماء اتفقوا على أن من التقطها وأشهد على التقاطها فهلكت عنده؛ أنه غير ضامنء 
واختلفوا إذا لم يشهد» فقال مالك والشافعي وأبو يوسف ومحمد بن الحسن: لا ضمان عليه إن م 
يضيع وإن ل يشهدء وقال أبو حنيفة وزفر: يضمنها إن هلكت ول يشهد. استدل مالك والشافعي 
بأن اللقطة وديعة فلا ينقلها ترك الإشهاد من الأمانة إلى الضمانء قالوا: وهي وديعة بها جاء من 
حديث سلیان بن بلال وغيره أنه قال: إن جَاءَ صاحبها وإلا كن ود بِعَةَ عِندَلك)7". واستدل 
او قال رسول الله 86 من 
التق لََطَه لهذ دَوَيٰ عَذْلِ عَلَيهاء وَلا يكم و1 نٹ قن جَاءَ صَاحِبّها فهو أَحَقٌ اء إلا 
فهر مال الله يُؤتيه مَنْ ياء . وتعصيل المذهب في ذلك أن واج اللقطة عند مالك لأ غار 
التقاطه هما من ثلاثة أوجه: 


(1) أخرجه البخاري )۲٤۳۱(‏ ومسلم .)1١1/1(‏ 

(۲) أخرجه البخاري (41: ۲۳۷۲) ومسلم (۱۷۲۲) وتقدم. 

(۳) أخرجه البخاري (91: )۲٤۲۸‏ ومسلم (۱۷۲۲) وسليان بن بلال ليس هو صحابي الحديث» إنما هو أحد رجال 
الكل 

.)۱۸۷ /5( والبيهقي‎ )۱١۱ /٤( (صحيح) أخرجه أبو داود (۱۷۰۹) وابن ماجه (7005) وأحمد‎ )٤( 


AYA‏ بداية المجتهد 


أحدها: أن يأخذها على جهة الاغتيال ها. 

والثاني: أن يأخذها على جهة الالتقاط. 

والثالث: أن يأخذها لا على جهة الالتقاط ولا على جهة الاغتيال» فإن أخذها على جهة 
الالتقاط فهي أمانة عنده عليه حفظها وتعريفهاء فإن ردها بعد أن التقطها فقال ابن القاسم: 
يضمن» وقال أشهب: لا يضمن إذا ردها في موضعهاء فإن ردها في غير موضعها ضمن 
كالوديعة» والقول قوله في تلفها دون يمين إلا أن يتهم. 

وأما إذا قبضها مغتالأً ها فهو ضامن لماء ولكن لا يعرف هذا الوجه إلا من قبله. وأما الوجه 
الثالث فهو مثل أن يجد ثوبًا فيأخذه. وهو يظنه لقوم بين يديه ليسألهم عنه» فهذا إن لم يعرفوه ولا 
ادعوه كان له أن يرده حيث وجده ولا ضمان عليه باتفاق عند أصحاب مالك. 

وتتعلق بهذا الباب مسألة اختلف العلماء فيهاء وهو العبد يستهلك اللقطة» فقال مالك: إنها 
في رقبته» إما أن يسلمه سيده فيهاء وإما أن يفديه بقيمتهاء هذا إذا كان استهلاكه قبل الحول» فإن 
استهلكها بعد الحول كانت دين عليه وم تكن في رقبته» وقال الشافعي: إن علم بذلك السيد فهو 
الضامن» وإن لم يعلم بها السيد كانت في رقبة العبد. 

واختلفوا هل يرجع الملتقط با أنفق على اللقطة على صاحبها أم لا؟ فقال الجمهور: ملتقط 
اللقطة متطوع بحفظها فلا يرجع بشيء من ذلك على صاحب اللقطة. وقال الكوفيون: لا يرجع 
با أنفق إلا أن تكون النفقة عن إذن الحاكم» وهذه المسألة هي من أحكام الالتقاطء وهذا القدر 
كاف بحسب غرضنا في هذا الباب. 

باب في اللقيط 
[والنظر ني أحكام الالتقاط وي الملتقط واللقيط وني أحكامه] 

وقال الشافعي: كل شيء ضائع لا كافل له فالتقاطه من فروض الكفايات» وفي وجوب 
الإشهاد عليه خيفة الاسترقاق خلاف» والخلاف فيه مبني على الاختلاف في الإشهاد على 
اللقطة. واللقيط: هو الصبي الصغير غير البالغ» وإن كان مميزأء ففيه في مذهب الشافعي تردد. 
والملتقط: هو كل حر عدل رشيدء وليس العبد والمكاتب بملتقطء والكافر يلتقط الكافر دون 
المسلم؛ لأنه لا ولاية له عليه» ويلتقط المسلم الكافرء وينزع من يد الفاسق والمبذرء وليس من 
شرط الملتقط الغنى» ولا تلزم نفقة الملتقط على من التقطهء وإن أنفق لم يرجع عليه بشيء. وأما 


كتاب اللقطة A4‏ 


أحكامه فإنه يحكم له بحكم الإسلام إن التقطه في دار المسلمين ويحكم للطفل بالإسلام بحكم 
أبيه عند مالك. وعند الشافعي بحكم من أسلم منه|» وبه قال ابن وهب من أصحاب مالك. 
وقد اختلف في اللقيط؛ فقيل: إنه عبد لمن التقطه» وقيل: إنه حر وولاؤه لمن التقطه» وقيل: إنه حر 
وولاؤه للمسلمين» وهو مذهب مالك. والذي تشهد له الأصول إلا أن يثبت في ذلك أثر 
تخصص به الأصول مثل قوله كك «ترث المرأة ثلاثة: لقيطها وعتيقها وولدها الذي لاعنت 
عليه». 


A‏ بداية المجتهد 


اا 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي) 
- كتاب الوديعة 


- وجل المسائل المشهورة بين فقهاء الأمصار في هذا الكتاب هي في أحكام الوديعة: فمنها أنهم 
اتفقوا على أنها أمانة لا مضمونة» إلا ما حكي عن عمر بن الخطاب. قال المالكيون: والدليل على 
أنها أمانة أن الله أمر برد الأمانات ولم يأمر بالإشهاد. فوجب أن يصدق في المستودع في دعواه رد 
الوديعة مع يمينه إن كذبه المودعء قالوا: إلا أن يدفعها إليه ببينة» فإنه لا يكون القول قوله» قالوا: 
لأنه إذا دفعها إليه ببينة» فكأنه ائتمنه على حفظها ول يأتمنه على ردهاء فيصدق في تلفها ولا يصدق 
على ردهاء هذا هو المشهور عن مالك وأصحابه» وقد قيل عن ابن القاسم: إن القول قوله وإن 
دفعها إليه ببينة» وبه قال الشافعي وأبو حنيفة» وهو القياس؛ لأنه فرق بين التلف ودعوى الرد. 
ويبعد أن تنتقض الأمانة» وهذا فيمن دفع الأمانة إلى اليد التي دفعتها إليه. وأما من دفعها إلى غير 
اليد التي دفعتها إليه» فعليه ما على ولي اليتيم من الإشهاد عند مالك وإلا ضمنء يريد قول الله عز 
وجل: اذا دقعم الم أَمَوَطَمَ فَأشَهِدُوأ عَلَييِمَ # [النساء: ١]ء‏ فإن أنكر القابض القبض فلا 
يصدق المستودع في الدفع عند مالك وأصحابه إلا ببينة» وقد قيل: إنه يتخرج من المذهب أنه 
يصدق في ذلك» وسواء عند مالك أمر صاحب الوديعة بدفعها إلى الذي دفعها أو لم يأمر» وقال 
أبو حنيفة: إن كان ادعى دفعها إلى من أمره بدفعها فالقول قول المستودع مع يمينه» فإن أقر 
المدفوع إليه بالوديعة» أعني: إذا كان غير المودع وادعى التلف فلا يخلو أن يكون المستودع دفعها 
إلى أمانة» وهو وكيل المستودع أو إلى ذمة» فإن كان القابض أميناً فاختلف في ذلك قول ابن 
القاسم فقال مرة: يبرأ الدافع بتصديق القابض» وتكون المصيبة من الآمر الوكيل بالقبض» ومرة 
قال: لا يبرأ الدافع إلا بإقامة البينة على الدفع أو يأتي القابض بالمال. وأما إن دفع إلى ذمة» مثل أن 
يقول رجل للذي عنده الوديعة: ادفعها إلى سلفاً أو تسلفاً في سلعة أو ما أشبه ذلك» فإن كانت 
الذمة قائمة برئ الدافع في المذهب من غير خلافء وإن كانت الذمة خربة فقولان. 

والسبب في هذا الاختلاف كله أن الأمانة تقوي دعوى المدعي حتى يكون القول قوله مع 
يمينه» فمن شبه أمانة الذي أمره المودع أن يدفعها إليه. أعني: الوكيل بأمانة المودع عنده قال: 
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يكون القول قوله في دعواه التلف كدعوى المستودع عنده» ومن رأى أن تلك الأمانة أضعف 
قال: لا يبرأ الدافع بتصديق القابض مع دعوى التلف» ومن رأى المأمور بمنزلة الآمر قال: القول 
قول الدافع للمأمور ى) كان القول قوله مع الآمره وهو مذهب أب حنيفة» ومن رأى أنه أضعف 
منه قال: الدافع ضامن إلا أن يحضر القابض المال» وإذا أودعها بشرط الضان فالجمهور على أنه 
لا يضمن» وقال الغير: يضمن؛ وبالجملة فالفقهاء يرون بأجمعهم اا 
الوديعة إلا أن يتعدى» ويختلفون في أشياء هل هي تعد أم ليس بتعد؟ 

فمن مسائلهم المشهورة في هذا الباب إذا أنفق الوديعة ثم رد مثلها أو أخرجها لنفقته ثم 
ردهاء فقال مالك: يسقط عنه الضان بحالة مثل إذا ردهاء وقال أبو حنيفة: إن ردها بعينها قبل أن 
ينفقها لم يضمنء وإن رد مثلها ضمن» وقال عبدالملك والشافعي: يضمن في الوجهين جيعاء فمن 
غلظ الأمر ضمنه إياها بتحريكها ونية استنفاقهاء ومن رخص لم يضمنها إذا أعاد مثلها. 

ومنها اختلافهم في السفر باء فقال مالك: ليس له أن يسافر بها إلا أن تعطى له في سفرء 
وقال أبو حنيفة: له أن يسافر بها إذا كان الطريق آمناً ولم ينهه صاحب الوديعة. ومنها أنه ليس 
للمودع عنده أن يودع الوديعة غيره من غير عذر فإن فعل ضمنء وقال أبو حنيفة: إن أودعها 
عند من تلزمه نفقته لم يضمن؛ لأنه شبهه بأهل بيته» وعند مالك له أن يستودع ما أودع عند عياله 
الذين يأمنهم وهم تحت غلقه من زوج أو ولد أو أمة أو من أشبههم. وبالجملة فعند الجميع أنه 
يجب عليه أن يحفظها مما جرت به عادة الناس أن تحفظ أموالهم فا كان بيناً من ذلك أنه حفظ 
اتفق عليه» وما كان غير بين أنه حفظ اختلف فيه» مثل اختلافهم في المذهب فيمن جعل وديعة في 
جيبه فلهبت» والأشهر أنه يضمن. 

وعند ابن وهب أن من أودع وديعة في المسجد فجعلها على نعله فذهبت أنه لا ضمان عليه 
ويختلف في المذهب في ضانها بالنسيان» مثل أن ينساها في موضع أو أن ينسى من دفعها إليه» أو 
يدّعِيها رجلان» فقيل: يحلفان وتقسم بينهماء وقيل: إنه يضمن لكل واحد منهماء وإذا أراد السفر 
. فله عند مالك أن يودعها عند ثقة من أهل البلد ولا ضمان عليه قدر على دفعها إلى الحاكم أو لم 
يقدر. 

واختلف في ذلك أصحاب الشافعي» فمنهم من يقول: إن أودعها لغير الحاكم ضمن 
وقبول الوديعة عند مالك لا يجب في حال» ومن العلماء من يرى أنه واجب إذا لم يجد المودع من 
يودعها عنده» ولا أجر للمودّع عنده على حفظ الوديعة» وما تحتاج إليه من مسكن أو نفقة فعلى 
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رمها. 

واختلفوا من هذا الباب في فرع مشهورء وهو فيمن أودع مالا فتعدى فيه واتجر به فربح فيه 
هل ذلك الربح حلال له أم لا؟ فقال مالك والليث وأبو يوسف وجماعة: إذا رد المال طاب له 
الربح وإن كان غاصباً للمال فضلاً عن أن يكون مستودعاً عنده» وقال أبو حنيفة وزفر ومحمد بن 
الحسن: يؤدي الأصل ويتصدق بالربح» وقال قوم: لرب الوديعة الأصل والربح» وقال قوم: هو 
خير بين الأصل والربح» وقال قوم: البيع الواقع في تلك التجارة فاسدء وهؤلاء هم الذين 
E‏ 

فمن اعتبر التصرف قال: ازع ترت ووا الال قال الربح لصاحب المال. 

ولذلك لا أمر عمر رضي الله عنه ابنيه عبدالله وعبيدالله أن يصرفا المال الذي أسلفها أبو موسى 
الأشعري من بيت المال» فتجروا فيه فربحاء قيل له: لو جعلته قراضاء فأجاب إلى ذلك؛ لأنه قد 
روي أنه قد حصل للعامل جزء ولصاحب المال جزء وأن ذلك عدل. 
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ارتم 
. وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
4- كتاب العارية 

والنظر في العارية في أركانها وأحكامها. وأركانها خمسة: الإعارة» والمعير» والمستعير» والمعارء 
والصيغة. أما الإعارة فهي فعل خير ومندوب إليه» وقد شدد فيها قوم من السلف الأول. روي 
عن عبدالله بن عباس وعبدالله بن مسعود أا قالا في قوله تعالى: #8 وَيَسْنَعُونَ الْمَاعُونَ 3 
[الماعون: ۷]ء أنه متاع البيت الذي يتعاطاه الناس بينهم من الفأس والدلو والحبل والقدر وما 
أشبه ذلك. ) < 

وأما المعير فلا يعتبر فيه إلا لكونه مالكاً للعارية إما لرقبتها وإما لمنفعتهاء والأظهر أنها لا 
تصح من المستعير» أعني: أن يعيرها. وأما العارية فتكون في الدور والأرضين والحيوان» وجميع ما 
يعرف بعينه إذا كانت منفعته مباحة الاستعمال» ولذلك لا تجوز إباحة الجواري للاستمتاع. ويكره 
للاستخدام إلا أن تكون ذا محرم. 

ر ان قبي کر ف ل عل ااانه و صقن جا ز عند الشافعي وأبي 
حنيفة؛ أي: للمعير أن يسترد عاريته إذا شاء» وقال مالك في المشهور: ليس له استرجاعها قبل 
الانتفاع» وإن شرط مدة ما لزمته تلك المدة» وإن لم يشترط مدة لزمته من المدة ما يرى الناس أنه 
مدة لمثل تلك العارية. 

وسبب الخلاف ما يوجد فيها من شبه العقود اللازمة وغير اللازمة. 

وأما الأحكام فكثيرة» وأشهرها هل هي مضمونة أو أمانة؟ فمنهم من قال: إنها مضمونة 
وإن قامت البيئة على تلفهاء وهو قول شهب والشافعيء وأحد قولي مالك» ومنهم من قال نقيض 
هذاء وهو آنا ليست مضمونة أصلاء وهو قول أبي حنيفة» ومنهم من قال: يضمن في يغاب عليه 
إذا م يكن على التلف بينة» ولا يضمن فيا لا يغاب عليه» ولا فيا قامت البينة على تلفه» وهو 
مذهب مالك المشهور وابن القاسم وأكثر أصحابه. 

وسببٍ الخلاف تعارض الآثار في ذلك» وذلك أنه ورد في الحديث الثابت» أنه قال كَل 
لصَمْوَانَ بن م بل حَارِيَةٌ َضهُونة موا . 


7ت ارب 50 (/ 5١١‏ ) والدارقطني (۳/ ۳۹) والحاكم (۲/ )٤۷‏ والبيهقي (5/ .)۸٩‏ 
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س ےہ 


وف بعضها: «بل عَا 08 “» وروي عنه أنه قال: «لَيْسَ عَلَ المسْتَعيرِ صان“ 
عدر ان 11 لب اس رص بن اتسين تون ير يق ريد الشف داعي 
مذهب الجمع فرق بين ما يغاب عليه وبين ما لا يغاب عليه» فحمل هذا الضمان على ما يغاب 
عليه رايت لكر عل مال خاب عله | آن دب الذى نيه فلس عل المنتى صان 
غير مشهور» وحديث صفوان صحيح» ومن لم ير الضان شبهها بالوديعة» ومن فرق قال: 
الوديعة مقبوضة لمنفعة الدافع» والعارية لمنفعة القابض. 

واتفقوا في الإجارة على أنها غير مضمونة؛ أعني: الشافعي وأبا حنيفة ومالكاء ويلزم 
الشافعي إذا سلم أنه لا ضمان عليه في الإجارة أن لا يكون ضان في العارية إن سلم» أن سبب 
الضمان هو الانتفاع؛ لأنه إذا لم يضمن حيث قبض لنفعته) فأحرى أن لا يضمن حيث قبض 
لنفعته إذا كانت منفعة الدافع مؤثرة في إسقاط الضمان. واختلفوا إذا شرط الضان» فقال قوم: 
يضمن» وقال قوم: لا يضمن» والشرط باطلء ويجيء على قول مالك إذا اشترط الضمان في 
الموضع الذي لا يجب فيه عليه الضمان أن يلزم إجارة ا مغل في استعماله العارية؛ لأن الشرط يخرج 
العارية عن حكم العارية إلى باب الإجارة الفاسدة إذا كان صاحبها لم يرض أن يعيرها إلا بأن 
يخرجها في ضانه. فهو عوض مجهول فيجب أن يرد إلى معلوم. واختلف عن مالك والشافعي إذا 
غرس المستعير وبنى ثم انقضت المدة التي استعار إليهاء فقال مالك: المالك بالخيار إن شاء أخذ 
المستعير بقلع غراسته وبنائه» وإن شاء أعطاه قيمته مقلوعاً إذا كان ما له قيمة بعد القلع» وسواء 
ع ها للق ااا ادرو اقرط أو بالعرك أو الات قال شافع إذا ا يشرط 
عليه القلع فليس له مطالبته بالقلع» بل يخير المعير بأن يبقيه بأجر يعطاه» أو ينقض بأرشء أو 
يتملك ببدل» فأيها راد المعير أجبر عليه المستعيرء فإن أبى كلف تفريغ الملك. وفي جواز بيعته 
للنقض عنده خلاف؛ لأنه معرض للنقض» فرأى الشافعي إن أخذه المستعير بالقلع دون أرش 
هو ظلم» ورأى مالك أن عليه إخلاء المحل» وأن العرف في ذلك يتنزل منزلة الشروط» وعند 
مالك أنه إن استعمل العارية استعمالاً ينقصها عن الاستعمال المأذون فيه ضمن ما نقصها 
بالاستعمال. 

(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (7”077) والنسائي في «الكبرى» )٥۷۷۷(‏ وأحمد /٤(‏ ۲۲۲) والدارقطني (۳/ ۳۹). 


(۲) (ضعيف) أخرجه الدارقطني )41/۳( والبيهقي )81١/5(‏ وضعفاف وصحح البيهقي وقفه على شريح القاضي› 
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ولغوا من هذا اللاب ف الج يشال جار أن يعيرة عازه رز وو حه ل رل 
تضر صاحب الجدار» وبا لجملة في كل ما ينتفع به المستعير ولا ضرر على المعير فيه» فقال مالك 
وأبو حنيفة: لا يقفي عليه به إذ العارية لا يقضى بهاء وقال الشافعي وأحمد وأبو ثور وداود 
وجماعة أهل الحديث: يقضى بذلك. وحجتهم ما خرجه مالك عن ابن شهاب عن الأعرج عن 
أبي هريرة أن رسول الله اة قال: لا َم تع حدم جار أ بغر َب ِي ڇڌاروه م يول بو 
هرَيْرَة: ما ِي أَرَاكُمْ عنها م معرضين» رال لرن 255 ا 

E lg NSS As mS 
العريض» فأرادوا أن يمر به في أرض محمد بن مسلمة» فأبى محمد فقال له الضحاك: أنت تمنعني‎ 
وهو لك منفعة» تسقي منه أولاً وآخراً ولا يضرك؟ فأبى محمدء فكلم فيه الضحاك عمر بن‎ 
الخطاب» فدعا عمر محمد بن مسلمة» فأمره أن يخلى سبيله» قال محمد: لاء فقال عمر: لا تمنع‎ 
أخاك ما ينفعه ولا يضرك فقال محمد: لاء فقال عمر: والله ليمرن به ولو على بطنك» فأمره عمر‎ 
أن يمر به» ففعل الضحاك”". وكذلك حديث عمرو بن يحيى المازني عن أبيه أنه قال: كان في‎ 
حائط جدي ربيع لعبدالرحمن بن عوفء فأراد أن يحوله إلى ناحية من الحائط» فمنعه صاحب‎ 
الحائط» فكلم عمر بن الخطاب» فقضى لعبدالرحمن بن عوف بتحويله"» وقد عذل الشافعي‎ 
واو ارا لود‎ SEG 
رلا ا مال امْرِي تفلم ل عَنْ طیب تفس م وعند الغير أن عموم هذا مخصص ہذه‎ 
الأحاديث» وبخاصة حديث أبي هريرة. وعند مالك أنها محمولة على الندب» وأنه إذا أمكن أن‎ 
تكون مختصة» وأن تكون على الندب فحملها على الندب أولى؛ لأن بناء العام على الخاص إنما‎ 
يجب إذا لم يمكن بينهما جمع ووقع التعارض. وروى أصبغ عن ابن القاسم: أنه لا يؤخذ بقضاء‎ 
عمر على محمد بن مسلمة في الخليج» ويؤخذ بقضائه لعبدال رحمن بن عوف في تحويل الربيع»‎ 
وذلك أنه رأى أن تحويل الربيع أيسر من أن يمر عليه طريق لم يكن قبل» وهذا القدر كاف بحسب‎ 
غرضنا.‎ 
.)1770( وأخرجه البخاري (71777) ومسلم‎ )١477( أخرجه مالك في «الموطأ»‎ )١( 
.)١4577( أخرجه مالك في «الموطأ»‎ )۲( 
.)١575( أخرجه مالك في «الموطأ»‎ )۳( 


(4) (صحيح) أخرجه أحمد (0/ ۷۳-۷۲) وأبو يعلى في «المسند» ( ۰ والدارقطني )۲٣/۳(‏ والبيهقي (5/ o ٠‏ 
«(الشعب» له (0101) وتقدم. 
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اواز 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليما 
4- كتاب الغصب 

وفيه بابان: 

الأول: في الضمانء وفيه ثلاثة أركان: 

الأول: الموجب للضان. والثاني: ما فيه الضان. والثالث: الواجب. 

وأما الباب الثاني: فهو في الطوارئ على المغصوب. 

الباب الأول 
[في الضمان] 

# الركن الأول: 

وأما الموجب للضمانء فهو إما المباشرة لأخذ المال المغصوب أو لإتلافه» وإما المباشرة 
للسيت الل وزإها إثات الد غل 

واختلفوا في السبب الذي يحصل بمباشرته الضمان إذا تناول التلف بواسطة سبب آخرء هل 
يحصل به ضبان أم لا؟ وذلك مثل أن يفتح قفصاً فيه طائر فيطير بعد الفتح» فقال مالك: يضمنه 
هاجه على الطيران أو لم يهجه. وقال أبو حنيفة: لا يضمن على حال» وفرق الشافعي بين أن يهيجه 
على الطيران أو لا يهيجه. فقال: يضمن إن هاجه» ولا يضمن إن لم هجه» ومن هذا من حفر بثرأً 
فسقط فيه شىء فهلك» فمالك والشافعي يقولان: إن حفر بحيث أن يكون حفره تعدياً ضمن ما 
تلف فيه» وإلالم يضمن» ويجيء على أصل أبي حنيفة؛ أنه لا يضمن في مسألة الطائر» وهل يشترط 
في المباشرة العمد أو لا يشترط؟ فالأشهر أن الأموال تضمن عمداً وخطأء وإن كانوا قد اختلفوا 
في مسائل جزئية من هذا الباب» وهل يشترط فيه أن يكون مختاراً؟ فالمعلوم عن الشافعي أنه 
يشترط أن يكون مختاراً» ولذلك رأى على المكره الضهان؛ أعني: المكره على الإتلاف. 
* الركن الثاني: 

وأما ما يجب فيه الضان» فهو كل مال أتلفت عينه أو تلفت عند الغاصب عينه بأمر من 
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السماء أو سلطت اليد عليه وتملك» وذلك فيا ينقل ويحول باتفاق. 

واختلفوا فيا لا ينقل ولا يحول مثل العقار» فقال الجمهور: إنها تضمن بالغصبء أعني: أنها 
الاد دار دمن تاو قال ا ب ل ظ 

وسبب اختلافهم هل کون يد الغاصب على العقار مثل کون يده على ما ينقل ويحول؟ فمن 
جعل حكم ذلك واحداً قال بالضمان» ومن لم يجعل حكم ذلك واحداً قال: لا ضان. 
# الركن الثالكش: ا ا ظ 

وهو الواجب في الخغصبء والواجب على الغاصب إن كان لمال قائ عنده بعينه لم تدخله 
زيادة ولا نقصان أن يرده بعينه» وهذا لا خلاف فيه فإذا ذهبت عينه» فإنهم اتفقوا على أنه إذا كان 
مكيلاً أو موزوناً أن على الغاصب امثل؛ أعني: مثل ما استهلك صفة ووزناً. 

واختلفوا في العروض فقال مالك: لا يقضى في العروض من الحيوان وغيره إلا بالقيمة يوم 
استهلك» وقال الشافعي وأبو حنيفة وداود: الواجب في ذلك مثلء ولا تلزم القيمة إلا عند عدم 
المثل. وعمدة مالك حديث أبي هريرة المشهور عن النبي يَلِ: ١مَنْ‏ أَعْتَقّ شِقصًا لَه فِي عَبْدِ كوم 
عَلَيْهِ الباقي قِيِمَةَ العَذْلٍِ؛ الحديث"'". ووجه الدليل منه أنه لم يلزمه المثل وألزمه القيمة. وعمدة 
الطائفة الثانية قوله تعالى: مإهَبَآءْمَثْلَ مَاََلَمِنَألنَمَوِ 4 [المائدة: 46]» ولأن منفعة الشىء قد تكون 
هي المقصودة عند المتعدى علية. ومن الحجة لهم ما خرجه أبو داود من حديث أنس وغيره: أن 
سول الله يكل كَانَ عند بعص نِسَائِه َأَرْسََتْ إِحْدَى أُمْهَاتِ انومن جَارِيةٌ قَضْعَةٍ ها فيا 


طَعَامٌ فَالَ: فَصَرَبَتْ بِيَدِمَا فَكَسَرَتٍ القَضعة فَأَحَدَّ الي يلل الكِسْرََيْنِ فص إِحْدَاهُمًا إل 
الأخرى» وَجَعَل فيها بيع الطّعَام اقول الغاوت ا كُلُوا كُلُوا»» حَنَّى جَاءَت قصعتها التي 
في يناه حبس رَسُولٌ الله يه القَضحة حى فَرَعُواء قَدَكَمَ الصّحْفَة الصَّحِبحَة إلى الول 
وَحَبَس المَكْسُورَةَ في بيه" وفي حديث آخر: أن عَائِمَةَ كَانَتْ هِيّ التي غَارَتْ وَكَسَرْت الا 
وأا قَالَثْ لِرَسُولٍ الله يككِ: ما كَفَارَةُ ما صَنَعْتٌ؟ قَالَ: دإِنَاءٌ مِثْلُ إِنَائ وَطَعَامٌ مطل طَعَام»". 


ش )١(‏ أخرجه البخاري )۲٤۹۱(‏ ومسلم .)15١١1(‏ 
(۲) بل أخرجه البخاري (27765) وأبو داود (/7”651). 
(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود (7574) والنسائي (۳۹۵۷) وأحمد (۳/ 7777). 


A4۸‏ بداية المجتهد 


الباب الثاني 
[في الطوارئ] 

والطوارئ على المغصوب إما بزيادة وإما بنقصان» وهذان إما من قَبّل المخلوق» وإما من يبل 
الخالق. فأما النقصان الذي يكون بأمر من الساء فإنه ليس له إلا أن يأخذه ناقصأء أو يضمُنه 
قيمته يوم الغصبء وقيل: إن له أن يأخذ ويضمن الغاصب قيمة العيب. وأما إن كان النقص 
بجناية الغاصب فالمغصوب ير في المذهب بين أن يضمنه القيمة يوم الغصب أو يأخذه. وما 
نقصته الجناية يوم الجناية عند ابن القاسم وعند سحنون ما نقصته الجناية يوم الغصب» وذهب 
أشهب إلى أنه خير بين أن يضمنه القيمة أو يأخذه ناقصاء ولا شيء له في الجناية كالذي يصاب 
بأمر من السماء» وإليه ذهب ابن المواز. 

والسبب في هذا الاختلاف أن من جعل المغصوب مضموناً على الغاصب بالقيمة يوم 
الخصب؛ جعل ما حدث فيه من ناء أو نقصان» كأنه حدث في ملك صحيح» فأوجب له الغلة ولم 
يوجب عليه في النقصان شيئاً سواء كان من سببه أو من عند الله» وهو قياس قول أبي حنيفة. 
وبالجملة فقياس قول من يضمنه قيمته يوم الغصب فقط. ومن جعل المغصوب مضموناً على 
الغاصب بقيمته في كل أوان كانت يده عليه آخذة بأرفع القيم» وأوجب عليه رد الغلة وضمان 
النقصان»ء سواء كان من فعله أو من عند الله» وهو قول الشافعي أو قياس قوله. ومن فرق بين 
ا لجناية التي تكون من الغاصبء وبين الجناية التي تكون بأمر من السماء» وهو مشهور مذهب 
مالك» وابن القاسم فعمدته قياس الشبه؛ لأنه رأى أن جناية الغاصب على الشيء الذي غصبه. 
هو غصب ثان متكرر منه» ى) لو جنى عليه وهو في ملك صاحبه؛ فهذا هو نكتة الاختلاف في هذا 
الباب فقف عليه. 

وأما إن كانت الجناية عند الغاصب من غير فعل الغاصب. فالمغصوب عير بين أن يضمن 
الغاصب القيمة يوم الغصب ويتبع الغاصب الجاني» وبين أن يترك الغاصب ويتبع الجاني بحكم 
الجنايات» فهذا حكم الجنايات على العين في يد الغاصب. 

وأما الجناية على العين من غير أن يغصبها غاصب. فإنها تنقسم عند مالك إلى قسمين: جناية 
تبطل يسيراً من المنفعة» والمقصود من الشيء باق» فهذا يجب فيه ما نقص يوم الجناية» وذلك بأن 
یا 


كناب الخصسب 84 :م 


وأما إن كانت الجناية ما تبطل الغرض المقصودء فإن صاحبه يكون مخيراً إن شاء أسلمه 
للجاني وأخذ قيمته» وإن شاء أخذ قيمة الجناية» وقال الشافعي وأبو حنيفة: ليس له إلا قيمة 


الجناية. ظ 

وسبب الاختلاف الالتفات إلى الحمل على الغاصب» وتشبيه إتلاف أكثر المنفعة بإتلاف 
العين: | 

وأما الناء فإنه على a‏ 


أحدهما: أن يكون بفعل الله كالصغير يكبر» والمهزول يسمن» والعيب يذهب. 

والثاني: أن يكون مما أحدثه الغاصب. 

فأما الأول فإنه ليس بفوت» وأما الناء با أحدثه الغاصب في الشيء 57 
فيم| رواه ابن القاسم عن مالك إلى قسمين: 

أحدهما: أن يكون قد جعل فيه من ماله ما له عين قائمة كالصبغ في الثوب» والنقش في 
البناء» وما أشبه ذلك. 

والثاني: ل 
والخشبة يعمل منها توابيت. 

فأما الوجه الأول» وهو أن يجعل فيه مِنْ مَالِهِ مَا له عين قائمة» فإنه ينقسم إلى قسمين: 

أحدهما: أن يكون ذلك الشىء ما يمكنه إعادته على حاله كالبقعة يبنيهاء وما أشبه ذلك. 

والثاني: أن لا يقدر على إعادته كالثوب يصبغه. والسويق يلته ظ 

فأما الوجه الأول: فالمغصوب منه غير ين أن هامر الخاصب تاعا القع عل اها رازا 
ما له فيها ما جعله من نقض أو غيره» وبين أن يعطي الغاصب قيمة ماله فيها من النقض مقلوعاً 
بعد حط أجر القلع» وهذا إذا كان الغاصب من لا يتولى ذلك بنفسه ولا بغيره» وإنما يستأجر 
عليه» وقيل: إنه لا يحط من ذلك أجر القلع؛ هذا إن كانت له قيمة» وأما إن لم تكن له قيمة لم يكن ِ 
للغاصب على المغصوب فيه شيء؛ لأن من حق المغصوب أن يعيد له الغاصب ما غصب منه على 
هيئته» فإن لم يطالبه بذلك لم يكن له مقال. 

وأما الوجه الثاني: فهو فيه خير بين أن يدفع قيمة الصبغ وما أشبهه؛ ويأخذ ثوبه» وبين أن 
يضمنه قيمة الثوب يوم غصبه» إلا في السويق الذي يلته في السمن وما أشبه ذلك من الطعام؛ فلا 
يخير فيه لما يدخله من الربا ويكون ذلك فوتاً يلزم الغاصب فيه المثل» أو القيمة في لا مثل له. 


دوم بداية المجنهد 


وأما الوجه الثاني من التقسيم الأول» وهو أن لايكون أحدث الغاصب فيا أحدثه في الشيء 
اللغخصوب سوى العملء فإن ذلك أيضاً ينقسم قسمين: 

أحدهما: أن يكون ذلك يسيراً لا ينتقل به الثىء عن اسمه» بمنزلة الخياطة في الثوب أو 
الرفولة. ۰ 

والثاني: أن يكون العمل كثيراً ينتقل به الشىء المغصوب عن اسمه؛ كالخشبة يعمل منها 
تابوت والقمح يطحنه» والغزل ينسجه» والفضة يصوغها حلياً أو دراهم, فأما الوجه الأول: فلا 
حق فيه للغاصبء ويأخذ المخصوب منه الشىء المخصوب معمولاً. 

وأما الوجه الثاني: فهو فوت يلزم الغاصب قيمة الشىء المغصوب يوم غصبه؛ أو مثله في) له 
مثل» هذا تفصيل مذهب ابن القاسم في هذا المعنى» وأشهب يجعل ذلك كله للمغصوب» أصله 
مسألة البنيان» فيقول: إنه لا حق للغاصب فيط لا يقدر على أخذه من الصبغ والرفو والنسج 
والدباغ والطحين. 

وقد روى عن ابن عباس أن الصبغ تفويت يلزم الغاصب فيه القيمة يوم الغصبء وقد قيل: 
إا يكونان شريكين» هذا بقيمة الصبغ» وهذا بقيمة الثوب إن أبى رب الثوب أن يدفع قيمة 
الصبغ» وإن أبى الغاصب أن يدفع قيمة الثوب» وهذا القول أنكره ابن القاسم في المدونة في 
كتاب اللقطة وقال: إن الشركة لا تكون إلا فيي كان بوجه شبهة جلية. وقول الشافعي في الصبغ 
مثل قول ابن القاسم إلا أنه يجيز الشركة بينهما ويقول: إنه يؤمر الغاصب بقلب الصبغ إن أمكنه 
وإن نقص الثوب» ويضمن للمغصوب مقدار النقصان» وأصول الشرع تقتضي أن لا يستحل 
ماله الغاصب من أجل غصبه» وسواء كان منفعة أو عيناء إلا أن يحنج محنج بقوله يَكلِ: «لَبسَ 
لزق ظَالم حَقٌّ»”'' لکن هذا مجمل» ومفهومه الأول أنه ليس له منفعة متولدة بين ماله وبين الشيء 
اذى تبي أي ماله الى بامتصرت» هلا مرك ااج ن عى المنضيوت تر ارا 


٩ سے‎ 


پار : 
وأما حكم غلته» فاختلف في ذلك في المذهب على قولين: 
أحدهما: أن حكم الغلة حكم الثىء المخصوب. 
والثاني: أن حكمها بخلاف الشىء المخصوب. 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۰۷۳) والترمذي (۱۳۷۸) والبيهقي (5/ .)١57‏ 


كتاب الخصب ١806م‏ 


فمن ذهب إلى أن حكمه) حكم الثىء المغصوبء وبه قال أشهب من أصحاب مالك 
يقول: إن) تلزمه الغلة يوم قبضها أو أكثر ما انتهت إليه قيمتها؛ على قول من يرى أن الغاصب 
يلزمه أرفع القيم من يوم غصبها لا قيمة الشىء المغصوب يوم الغصب. 

وأما الذين ذهبوا إلى أن حكم الغلة بخلاف حكم الشيء المخصوب» فاختلفوا في حكمها 
اختلافاً كثيراً بعد اتفاقهم على أنها إن تلفت ببينة» أنه لا ضهان على الغاصبء وأنه إن ادعى تلفها 
لم يصدق وإن كان ما لا يغاب عليه. وتحصيل مذهب هؤلاء في حكم الغلة هو أن الغلال تنقسم 
إلى ثلاثة أقسام: ظ 

أحدها: غلة متولدة عن الشيء المغصوب على نوعه وخلقته وهو الولد. 

وغلة متولدة عن الشيء لا على صورته» وهو مثل الثمر ولبن الماشية وجبنها وصوفها. 

وغلال غير متولدة بل هي منافع» وهي الأكرية والخراجات وما أشبه ذلك. 

فأما ما كان على خلقته وصورته فلا خلاف أعلمه أن الغاصب يرده كالولد مع الأم 
المغصوبة وإن كان ولد الغاصب. وإنا اختلفوا في ذلك إذا ماتت الأم» فقال مالك: هو خير بين 
الولد وقيمة الأم» وقال الشافعي: بل يرد الولد وقيمة الأم وهو القياس. 

وأما إن كان متولداً على غير خلقة الأصل وصورته ففيه قولان: 

أحدهما: أن للغاصب ذلك المتولد. 

والثاني: أنه يلزمه رده مع الشىء ل ی 
ذلك إلا من قوله» فإن تلف الشيء المغصوب كان خيراً بين أن يضمنه بقيمته ولا شيء له في الغلة 
وبين أن يأخذه بالغلة ولا شيء له من القيمة. 

EE EU‏ ية أقوال: 

أحدها: أنه لا يلزمه رده جملة من غير تفصيل. 

والثاني: أنه يلزمه رده من غير تفصيل أيضاً. 

والثالث: أنه يلزمه الرد إن أكرى» ولا يلزمه الرد إن انتفع أو عطل. 

والرابع: يلزمه إن أكرى أو انتفع» ولا يلزمه إن عطل. 

. والخامس: الفرق بين الحيوان واللأصولء أعني: أنه يرد قيمة منافع الأصولء ولا يرد قيمة 
منافع الحيوان» وهذا كله فيها اغتل من العين المغصوبة مع عينها وقيامها. ) 

وأما من ما اغتل منها بتصريفها وتحويل عينها كالدنائير فيقتصبها فيتجر بها فبريح فالغلة 


AoY‏ بداية المجتهد 


قولاً واحداً في المذهب» وقال قوم: الربح للمغصوب» وهذا أيضاً إذا قصد غصب الأصل. وأما 
إذا قصد غصب الغلة دون الأصل فهو ضامن للغلة بإطلاق» ولا خلاف في ذلك سواء عطل أو 
انتفع أو أكرىء كان مما يزال به أو بما لا يزال به» وقال أبو حنيفة: إنه من تعدى على دابة رجل 
فركبها أو حمل عليها فلا كراء عليه في ركوبه إياها ولا في حمله؛ لأنه ضامن لها إن تلفت في تعديه» 
وهذا قوله في كل ما ينقل ويحولء فإنه لما رأى أنه قد ضمنه بالتعدي وصار في ذمته جازت له 
المنفعة ى) تقول المالكية في تجر به من المال المغخصوبء وإن كان الفرق بينههما أن الذي تجر به 
تحولت عينه» وهذا لم تتحول عينه. 

وسبب اختلافهم في هل يرد الغاصب الغلة أو لا يردها اختلافهم في تعميم قوله كَلك: 
«الخَرَاجَ لضان“ وقوله ككِ: «لَيْسَ ليق ظَالم حى" وذلك أن قوله يك هذا خرج على 
سبب» وهو في غلام قيم فيه بعيب» فأراد الذي صرف عليه أن يرد المشتري غلته» وإذا خرج العام 
على سبب هل يقصر على سببه أم حمل على عمومه؟ فيه خلاف بين فقهاء الأمصار مشهور. فمن . 
قصر هاهنا هذا الحكم على سببه قال: إن) تجب الغلة من قبل الضمان فيما صار إلى الإنسان بشبهة. 
مثل أن يشتري شيئاً فيستغله فيستحق منه. وأما ما صار إليه بغير وجه شبهة» فلا تجوز له الغلة؛ 
لأنه ظالم» وليس لعرق ظالم حق. فعمم هذا الحديث في الأصل والغلة؛ أعني: عموم هذا الحديث 
وخصص الثاني. 

وأما من عكس الأمر فعمم قوله يَكلِْ: «الْرَاجَ بالضََّانِ؛ على أكثر من السبب الذي خرج 
عليه» وخصص قوله كَكلِ: «ليْسَ لِعِرْق ظالم حَنّ) بأن جعل ذلك في الرقبة دون الغلة قال: لا يرد 
الغلة الخاضب: 

وإما من المعنى كا تقدم من قولنا فالقياس أن تجري المنافع والأعيان المتولدة مجرى واحداًء 
وأن يعتبر التضمن أو لا يعتبر. وأما سائر الأقاويل التي بين هذين فهي استحسان. 

وأجمع العلماء على أن من اغترس نخلا أو ثمراً با جملة ونباتاً في غير أرضه» أنه يؤمر بالقلع 


ب 


ا 


لا ثبت من حديث مالك عن هشام بن عروة عن أبيه أن رسول الله ية قال: «مَنْ أحيا أرضا ميغة 


)19/5( وابن ماجه (77547) وأحمد‎ )٤٤۹۰( والنسائي‎ )١785( والترمذي‎ )8”0٠0/( (حسن) أخرجه أبو داود‎ )١( 
وتقدم.‎ 
وتقدم.‎ )١57/50( والبيهقي‎ )١113( والترمذي‎ )"١307( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )۲( 


كتاب الخصسب Aor‏ 


هي له ويس لزق ظَالٍ حى © والعرق الظالم عندهم هو ما اغترس في أرض الغير. 
) ودف ودی ا ادم قال غ وَلَقَدْ حَدتني الي حَدَّئَِي هَذَا الحَدِيت: 
أن وَجْلَنِ الحصَ إل د شول الله ي عَرَسَ أَحَدُهما خلا ِي أزض الآخَرء فْقََى لِصَاحِبٍ 
الأزض بِأَرْضِدء وَأمَرَ صَاحِبَ التّخْلٍ أن يحرج َخْلهُ مِنْها» قَال: َد ينها ونا لتفْرَبُ أْصُوهًا 
لوس وكا تنخ 2 عت أخركقاءها "© إلا ماروي في المشهور عن مالك: أن من زرع 
زرعاً في أرض غيره وفات أوان زراعته ل يكن لصاحب الأرض أن يقلع زرعه» وكان على الزارع 
كراء الأرض. وقد روي عنه ما يشبه قياس قول الجمهور» وعلى قوله: إن كل ما لا ينتفع الغاصب 
به إذا قلعه وأزاله أنه للمغصوب يكون الزرع على هذا للزارع. 
وفرق قوم بين الزرع والثار فقالوا: الزارع في أرض غيره له نفقته وزريعته» وهو قول كثير 
من أهل المدينةء وبه قال أبو عبيده وروي عن رافع بن خديج أنه قال 5 1 مَنْ رَرَعَ فِي أَرْضٍ 
وم ثم قف وب له مِنَ ازع قَيْة”". 
واختلف العلاء في القضاء نها أفسدته الواشي والدواب عل أربعة أقوال: 
أحدها: أن كل دابة مرسلة فصاحبها ضامن لا أفسدته. 
والثاني: أن لا ضان عليه. 
والثالث: أن الض ان على أرباب البهائ اھر باه هد 
والرابع: وجوب الضمان في غير المنفلت» ولا ضان في المنفلت. 
ومن قال يضمن بالليل ولا يضمن بالنهار: مالك والشافعي» وبأن لا ضمان عليهم أصلاً 
قال أبو حنيفة وأصحابه؛ وبالضان بإطلاق قال الليث» إلا أن الليث قال: لا يضمن أكثر من 
قيمة الماشية» والقول الرابع مروي عن عمر رضي الله عنه. 
فعمدة مالك والشافعي في هذا الباب شيئان: . 
أحدهها: قوله تعالى: :3 وداورد وَسَليْمنَ إذ ڪان فى ال دنفت فيه فيد عتم الوم © 
[الأنبياء: ۷۸]ء والنفش عند أهل اللغة لا يكون إلا بالليل» وهذا الاحتجاج على مذهب من يرى 
آنا خاطبون بشرع من قبلنا. . 
(1) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۰۷۳) والترمذي (۱۳۷۸) والبيهقي (5/ (۱٤١‏ وتقدم. 


(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (701/5). 
(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (۰۳ 5") والترمذي (1757) وابن ماجه (557 ؟) وأحمد (۳/ 570). 


قو 


PH‏ سب OEE‏ اليل صا 
عَلَ هلها“ أي: مضمون. 

وعمدة أي حنيفة قوله يَكِ: «الِعَجَْاءٌ جَرْحَهَا ججبَارٌه"'' وقال الطحاوي: وتحقيق مذهب أبي 
حنيفة أنه لا يضمن إذا أرسلها محفوظة» فأما إذا لم يرسلها محفوظة فيضمن. والمالكية تقول: من 
شرط قولنا أن تكون الغنم في المسرح» وأما إذا كانت في أرض مزرعة لا مسرح فيها فهم يضمنون 
ليلا ونهاراً. 

وعمدة من رأى الضان فيا أفسدت ليلذ وعارا هاده الأصول له» وذلك أنه تعد من 
المرسل» والأصول على أن على المتعدي الضمان» ووجه من فرق بين المنفلت وغير المنفلت بين» 
فإن المنفلت لا يملك. 

فسبب الخلاف في هذا الباب معارضة الأصل للسمع» ومعارضة السماع بعضه لبعض» 
أعني: أن الأصل يعارض «جَرْحٌ العَجَْاءِ جَبَارٌ»» ويعارض أيضاً التفرقة التي في حديث البراء 
وكذلك التفرقة التي في حديث البراء تعارض أيضاً قوله: «١جَرْحٌ‏ العَجْمَاءِ جَبَارٌ) . 

ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلافهم في حكم ما يصاب من أعضاء الحيوان» فروي 
عن عمر بن الخطاب أنه قضى في عين الدابة بربع ثمنهاء وكتب إلى شريح فأمره بذلك» وبه قال 
الكوفيون» وقضى به عمر بن عبدالعزيزء وقال الشافعي ومالك: يلزم فيا أصيب من البهيمة ما 
نقص في منها قياساً على التعدي في الأموال. والكوفيون اعتمدوا في ذلك على قول عمر رضي 
الله عنه وقالوا: إذا قال الصاحب قولاً ولا مخالف له من الصحابة وقوله مع هذا خالف للقياس 
وجب العمل به؛ لأنه يعلم أنه إنها صار إلى القول به من جهة التوقيف. 

فسبب الخلاف إذاً: معارضة القياس لقول الصاحب. ومن هذا الباب اختلافهم في الجمل 
الصئول وما أشبهه يخاف الرجل على نفسه فيقتله» هل يجب عليه غرمه أم لا؟ فقال مالك 
والشافعي: لا غرم عليه إذا بان أنه خافه على نفسه» وقال أبو حنيفة والثوري: يضمن قيمته على 
كل حال» وعمدة من لم ير الضمان القياس على من قصد رجلا فأراد قتله» فدافع المقصود عن 
)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١571‏ وابن ماجه (۲۳۳۲) مرسلاًء ووصله أبو داود )701٠١(‏ وابن ماجه 


(۲۳۳۲) وأحمد (5/ 5960). 
(۲) أخرجه البخاري (594117) ومسلم ١/١ ٠(‏ ). 


كتاب الخصسب 66 


نفسه فقتل في المدافعة القاصد المتعدي أنه ليس عليه قود وإذا كان ذلك في النفس كان في المال 
أحرى؛ لأن النفس أعظم حرمة من الالء وقياساً أيضاً على إهدار دم الصيد الحرمي إذا صال 


و تمسك به حذاق أصحاب الشافعى. 
وعمدة أبي حنيفة أن الأموال تضمن بالضرورة إليهاء أصله المضطر إلى طعام الغير ولا 
حرمة للبعير من جهة ما هو ذو نفس. 


- ومن هذا الباب: اختلافهم في المكرهة على الزنى» هل على مكرهها مع الحد صداق آم لا؟ 
فقال مالك والشافعي والليث: عليه الصداق والحد جميعاء وقال أبو حنيفة والثوري: عليه الحد 
ولا صداق عليه» وهو قول ابن شيرمة. وعمدة مالك أنه وجب عليه حقان: حق لله وحق 
للآدمي» فلم يسقط أحدهما الآخر أصله السرقة التي يجب بها عندهم غرم المال والقطع. 

وأما من لم يوجب الصداق» فتعلق في ذلك بمعنيين: 

أحدهما: أنه إذا اجتمع حقان: حق لله وحق للمخلوق؛ سقط حق المخلوق لحق الله» وهذا 
على رأي الكوفيين في أنه لا يجمع على السارق غرم وقطع. ظ 

والمعنى الثاني: أن الصداق ليس مقابل البضع» وإن) هو عبادة إذ كان النكاح شرعياء وإذا 
كان ذلك كذلك فلا صداق في النكاح الذي على غير الشرع. 

ومن مسائلهم المشهورة في هذا الباب من غصب أسطوانة فبنى عليها بناء يساوي قاث) 
أضعاف قيمة الأسطوانة» فقال مالك والشافعي: يحكم على الغاصب بالهدم ويأخذ المخصوب منه 
أسطوانته» وقال أبو حنيفة: تفوت بالقيمة كقول مالك فيمن غير المغصوب بصناعة ها قيمة 
كثيرة» وعند الشافعي لا يفوت المغصوب بشيء من الزيادة. وهنا انقضى هذا الكتاب. 


65م بداية المجندهد 


ايم 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
۰ - كتثاب الاستحماق 


وجل النظر في هذا الكتاب هو في أحكام الاستحقاق» وتحصيل أصول هذا الكتاب أن 
الشيء المستحق من يد إنسان با تثبت به الأشياء في الشرع لمستحقها إذا صار إلى ذلك الإنسان 
الذي استحق من يده الشيء المستحق بشراء أنه لا يخلو من أن يستحق من ذلك الشيء أة قله أو كله 
أو جلهء ثم إذا استحق منه كله أو جله فلا يخلو أن يكون قد تغير عند الذي هو بيده بزيادة أو 
نقصان أو يكون ل يتغيره ڈ ثم لا يخلو أيضاً أن يكون المستحق منه قد اشتراه به بشمن أو مثمون. فأما 
إن كان اسح ستحق منه أقله» فإنه إن) يرجع عند مالك على الذي اشتراه منه بقيمة ما استحق من يذه 
وليس له أن يرجع بالجميع. وأما إن كان استحق ق كله أو جلهء فإن كان لم يتغير أخذه المستحق 
ورجع المستحق من يده على الذي اشتراه منه بثمن ما اشتراه منه إن كان اشتراه بشمن» وإن كان 
اشتراه بالمشمون رجع بالمثمون بعينه إن كان لم يتغير» فإن تغير تغيراً يوجب اختلاف قيمته رجع 
بقيمته يوم الشراء» وإن كان المال المستحق قد بيع» فإن للمستحق أن يمضي البيع ويأخذ الثمن أو 
يأخذه بعينه» فهذا حكم المستحق. والمستحق من يده ما لم يتغير الشيء المستحقء فإن تغير الشىء 
المستحق فلا يخلو أن يتغير بزيادة أو نقصان. فأما إن كان تغير بزيادة فلا خلو أن يتغير بزيادة من 
قبل الذي استحق من يده الشىء أو بزيادة من ذات الشيء. فأما الزيادة من ذات الشيء فيأخذها 
المستحقء مثل أن تسمن الجارية أو يكبر الغلام. وأما الزيادة من قبل المستحق منه» فمثل أن 
يشتري الدار فبنى فيها فتستحق من يده فإنه مخير بين أن يدفع قيمة الزيادة ويأخذ ما استحقه 
وبين أن يدفع إليه المستحق من يده قيمة ما استحق أو يكونا شريكين» هذا بقدر قيمة ما استحق 
من يده» وهذا بقدر قيمة ما بنى أو غرس» وهو قضاء عمر بن الخطاب. 

وأما إن كانت الزيادة ولادة من قبل المستحق منه» مثل أن يشتري أمة فيولدها ثم تستحق منه 
أو يزوجها على أا حرة فتخرج أمةء فإنهم اتفقوا على أن المستحق ليس له أن يأخذ أعيان الولدى 
واختلفوا في أخذ قيمتهم. وأما الأم فقيل: يأخذها بعينهاء وقيل: يأخذ قيمتها. وأما إن كان الولد 
بنكاح فاستحقت بعبودية فلا خلاف أن لسيدها أن يأخذها ويرجع الزوج بالصداق على من 


كتاب الاستحقاق AoY‏ 


غره» وإذا ألزمناه قيمة الولد لم يرجع بذلك على من غره؛ لأن الغرر لم يتعلق بالولد. 

وأما غلة الثيء المستحق» فإنه إذا كان ضامناً بشبهة ملك فلا خلاف أن الغلة للمستحق 
منه» وأعني بالضمان: أا تكون من خسارته إذا هلكت عنده. وأما إذا كان غير ضامنء مثل أن 
يكون وارثاً فيطرأ عليه وارث آخر فيستحق بعض ما في يده فإنه يرد الغلة. 

MOA عنمن لا الداوعى ل ذلك قم ل الخدت مق‎ E 
عنده يرجع بالثمن ففيه قولان: أنه لا يضمن إذا لم يجد على من يرجع» ويضمن إذا وجد على من‎ 
يرجع. وأما من أي وقت تصح الغلة للمستحق؟ فقيل: يوم الحكم» وقيل: من يوم ثبوت الحق»‎ 
وقيل: من يوم توقيفه. وإذا قلنا: إن الغلة تجب للمستحق في أحد هذه الأوقات الثلاثة؛ فإذا‎ 
كانت أصولاً فيها ثمرة فأدرك هذا الوقت الثمر ولم يقطف بعده فقيل: إنها للمستحق ما لم‎ 
تقطف» وقيل: مال تيبس» وقيل: مالم يطب ويرجع عليه با سقى وعالج المستحق من يديه وهذا‎ 
إن كان اشترى الأصول قبل الإبار. وأما إن كان اشتراها بعد الإبار فالثمرة للمستحق عند ابن‎ 
استحقت. فالكراء إن هو للمستحق إن وقع الاستحقاق في إبان زريعة الأرض. وأما إذا خرج‎ 
الإبان فقد وجب كراء الأرض للمستحق منه. وأما إن كان بغير نقصان. فإن كان من غير سبب‎ 
المستحق من يديه فلا شيء على المستحق من يديه. وأما إن كان أخذ له ثمناً مثل أن يهدم الدار‎ 
فيبيع نقضها ثم يستحقها من يده رجل آخرء فإنه يرجع عليه بثمن ما باع من النقص. قال‎ 
القاضى: ولم أجد في هذا الباب خلافاً يعتمد عليه في) نقلته فيه من مذهب مالك وأصحابه» وهى‎ 
أصوهم في هذا الباب» ولكن يجيء على أصول الغير أنه إذا كان المستحق مشتري بعرض؛ وكان‎ 
العرض قد ذهب أن ير- جع المستحق من يده بعرض مثله لا بقيمته» وهم الذين يرون في جميع‎ 
المتلفات المثل» وكذلك يجيء على أصول الغير أن يرجع على المشتري إذا استحق منه قليل أو كثير؛‎ 
لأنه لم يدخل على الباقي ولا انعقد عليه بيع ولا وقع به تراض. كمل كتاب الاستحقاق بحمد‎ 


الله . 


۸0۸ بداية المجتهد 


مالم 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليما 
١‏ - كتاب الهيات 

والنظر في المبة: في أركانهاء وفي شروطهاء وفي أنواعهاء وفي أحكامها: ونحن إن نذكر من 
هذه الأجناس ما فيها من المسائل المشهورة. 

فنقول: أما الأركان فهي ثلاثة: الواهب» والموهوب له والهبة. أما الواهب: فإنهم اتفقوا 
على أنه تجوز هبته إذا كان مالكاً للموهوب صحيح الملك» وذلك إذا كان في حال الصحة وحال 
إطلاق اليد. واختلفوا في حال المرض وفي حال السفه والفلس. 

أما المريض: فقال الجمهور: إنها في ثلثه تشبيهاً بالوصية» أعني: الهبة التامة بشروطها. وقالت 
طائفة من السلف وجماعة أهل الظاهر: إن هبته تخرج من رأس ماله إذا مات» ولا خلاف بينهم أنه 
إذا صح من مرضه أن الهبة صحيحة. وميه العزرر حر برا E‏ 
«فِي الذي أَعْتَنَ ست عبد عند موه فَمَرَهُ رول الله يكلف أت نهم وَأَرَق الباق و 
أهل الظاهر استصحاب الحال؛ أعني: حال الإجماع» وذلك أنهم لما اتفقوا على جواز هبته في 
الصحة وجب استصحاب حكم الإجماع في المرض إلا أن يدل دليل من كتاب أو سنة بينة» 
والحديث عندهم محمول على الوصية» والأمراض التي يحجز فيها عند الجمهور هي الأمراض 
المخوفة» وكذلك عند مالك الحالات المخوفة» مثل الكون بين الصفين» وقرب الحامل من 
الوضع» وراكب البحر المرتج» وفيه اختلاف. وجب حص سباي 
تقدم هذا في كتاب الحجر. 

وأما السفهاء والمفلسون: فلا خلاف عند من يقول بالحجر عليهم أن هبتهم غير ماضيةء 
وأما الموهوب فكل شىء صح ملكه. 

واتفقوا على أن للإنسان أن يبب جميع ماله للأجنبي. واختلفوا في تفضيل الرجل بعض ولده 
على بعض في الهبة» أو في هبة جميع ماله لبعضهم دون بعض» فقال جمهور فقهاء الأمصار بكراهية 
ذلك له» ولكن إذا وقع عندهم جازء وقال أهل الظاهر: لا يجوز التفضيل فضلاً عن أن يبيب 


(۱) أخرجه مسلم )١1574(‏ وتقدم. 


كتاب الهبات وهم 


بعضهم جميع ماله وقال مالك: يجوز التفضيل ولا يجوز أن يهب بعضهم جميع المال دون بعض. 

ودليل آهل الظاهر حديث ا وهو حديث متمق على صحته» وإِن كان قد 
اختلف في ألفاظهء والحديث أنه قال: إن باه بَشِيرًا اتی به إل رَسُولٍ الله وك فَقَالَ إفي نَحَلْتُ ابي 
هذا غْلامًا کان لِيء فَقَالَ رَسُولُ الله يو ا وَلَدِكَ تَحَلَبَهُ مِثْلَ هَذًا؟» قَالَ: لا. قَالَ رَسُولٌ الله 
لد «مَارتجعةُ» واتفق مالك والبخاري ومسلم على هذا اللفظ”", قالوا: والارتجاع يقتضي بطلان 
. الهبة. وفي بعض ألفاظ روايات هذا الحديث أنه قال يَكِِ: «هَذَا جور" وعمدة الجمهور أن 
الإجماع منعقد على أن للرجل أن هب في صحته جميع ماله للأجانب دون أولاده» فإن كان ذلك 
للأجنبي فهو للولد أحرى. واحتجوا بحديث أب بكر المشهور أنه كان نحل عائشة جذاذ عشرين 
وسقاً من مال الغابة فلما حضرته الوفاة قال: والله يا بنية ما من الناس أحد أحب إلى غنى بعدي 
منك ولا أعز عل ققراً بعدي منك» وإق كنت تحلتك جذاذ عشرين وسقاً فلو كنت جذذتيه 
واحتزتيه كان لك» وإنا هو اليوم مال وارث E‏ 
ذلك أن في بعض رواياته: «أَلَسْتَ ز ريد أن يَكُونُوا لَك فِي الب وَاللُطفٍ صَوَ وَاء؟2 قال: نَعَمْ. قَالَ: 
«دَأَشْهِدْ عَلَ هذا ري“ ت را :أن ا يعن ا عب رج تيع مال امد 
من ولده هو أحرى أن يحمل على الوجوب» فأوجب عنده مفهوم هذا الحديث النهي عن أن 
يخص الرجل بعض أولاده بجميع ماله. 

فسبب الخلاف في هذه المسألة معارضة القياس للفظ النهي الوارد. وذلك أن النهي يقتضى 
عند الأكثر بصيغته التحريم» كا يقتضي الأمر الوجوب» فمن ذهب إلى الجمع , ال 
والقياس حمل الحديث على الندب» أو خصصه في بعض الصور كما فعل مالك» ولا خلاف عند 
القائلين بالقياس أنه يجوز تخصيص عموم السنة بالقياس» وكذلك العدول بها عن ظاهرها؛ 
. أعني: أن يعدل بلفظ النهي عن مفهوم الحظر إلى مفهوم الكراهية. وأما أهل الظاهر فلا لم يجز . 
عندهم القياس في الشرع اعتمدوا ظاهر الحديثء وقالوا بتحريم التفضيل في اهبة. 

واختلفوا من هذا الباب في جواز هبة المشاع غير المقسوم» فقال مالك والشافعي وأحمد وأبو 
ثور: تصح» وقال أبو حنيفة: لا تصح. 


(۱) أخرجه مالك في «الموطأ» )١(‏ والبخاري (710857) ومسلم (1777). 
(۲) أخرجه البخاري )۲٠٠١(‏ ومسلم (9؟ ١١‏ ). 
(۳( أخرجه مسلم )١1777(‏ وأبو داود (65") والنسائي (۳۹۸۰) وابن ماجه (۲۳۷۵) وأحمد /٤(‏ ۲۷۰). 


م بداية المجتهد 


وعمدة الجاعة أن القبض فيها يصح كالقبض في البيع. وعمدة أبي حنيفة أن القبض فيها لا 
يصح إلا مفردة كالرهن» ولا حلاف في المذهب في جواز هبة المجهول والمعدوم المتوقع الوجود» 
وبالجملة كل ما لا يصح بيعه في الشرع من جهة الغررء وقال الشافعي: ما جاز بيعه جازت هبته 
کالدین» وما لم جز بيعه لم تجز هبته. وكل ما لا يصح قبضه عند الشافعي لا تصح هبته كالدين 
والرهن» وأما الهبة فلابد من الإيجاب فيها والقبول عند الجميع. ومن شرط الموهوب له أن يكون 
من يصح قبوله وقبضه. 

وأما الشروط فأشهرها القبض؛ أعني: أن العلماء اختلفوا هل القبض شرط في صحة العقد 
أم لا؟ فاتفق تى الثوري والشافعي وأبو حنيفة أن من شرط صحة الهبة القبض» وأنه إذا لم يقبض لم 
يلزم الواهب» وقال مالك: ينعقد بالقبول ويجبر على القبض كالبيع سواء فإن تأنى الموهوب له 
عن طلب القبض حتى أفلس الواهب أو مرض بطلت البةء وله إذا باع تفصيل: إن علم فتوانى لم 
يكن له إلا الثمن» وإن قام في الفور كان له الموهوب. 

فهالك القبض عنده في المبة من شروط التمام لا من شروط الصحةء وهو عند الشافعي وأبي 
حنيفة من شروط الصحة. وقال أحمد وأبو ثور: تصح الهبة بالعقدء وليس القبض من شروطها 
أصلا لا من شرط تمام ولا من شرط صحة» وهو قول أهل الظاهر. وقد روي عن أحمد بن حنبل 
أن القبض من شروطها في المكيل والموزون. 

فعمدة من لم يشترط القبض في الهبة تشبيهها بالبيع» وأن الأصل في العقود أن لا قبض 
مشترط في صحتها حتى يقوم الدليل على اشتراط القبض. 

وعمدة من اشترط القبض أن ذلك مروي عن أبي بكر رضي الله عنه في حديث هبته لعائشة 
المتقدم» وهو نص في اشتراط القبض في صحة الهبة. وما روى مالك عن عمر أيضاً أنه قال: ما 
بال رجال ينحلون أبناءهم نحلا ثم يمسكوتهاء فإن مات ابن أحدهم قال: مالي بيدي لم أعطه 
أحداًء وإن مات قال: هو لابني قد كنت أعطيته إياه فمن نحل نحلة فلم يحزها الذي نحلها 
للمنحول له وأبقاها حتى تكون إن مات لورثته فهي باطلة» وهو قول علي» قالوا: وهو إجماع من 
البح الاح ل قي جيك 

وأما مالك فاعتمد الأمرين جميعاً؛ أعني: م رن سن سد رجن و دن 
SE EEE E‏ ب 
الصحابة فيه القبض لسد الذريعة التي ذكرها عمر» جعل القبض فيها من شرط التمام» ومن حق 


كتاب الهبات ١5م‏ 


الموهوب له» وأنه إن تراخى حتى يفوت القبض بمرض أو إفلاس على الواهب سقط حقه. 
وجمهور فقهاء الأمصار على أن الأب يجوز لابنه الصغير الذي في ولاية نظره وللكبير السفيه 
الذي ما وهبه كا يجوز لما ما وهبه غيره هم» وأنه يكفي في الحيازة له إشهاده بالهبة والإعلان 
بذلك» وذلك كله في) عدا الذهب والفضة وفيا لا يتعين. 

والأصل في ذلك عندهم ما رواه مالك عن ابن شهاب عن سعيد بن المسيب أن عثان بن 
عفان قال: من نحل ابناً له صغيراً لم يبلغ أن يحوز نحلته فأعلن ذلك وأشهد عليه فهي حيازة وإن 
وليهاء وقال مالك وأصحابه: لابد من الحيازة في المسكون والملبوس» فإن كانت داراً سكن فيها 
خرج منهاء وكذلك الملبوس إن لبسه بطلت الهبة» وقالوا في سائر العروض بمثل قول الفقهاء؛ 
أعني: أنه يكفي في ذلك إعلانه وإشهاده. وأما الذهب والورق فاختلفت الرواية فيه عن مالك 
فروي عنه أنه لا يجوز إلا أن يخرجه الأب عن يده إلى يد غيره» وروي عنه أنه يجوز إذا جعلها في 
ظرف أو إناء وختم عليها بخاتم وأشهد على ذلك الشهود. ولا خلاف بين أصحاب مالك أن 
الوصي يقوم في ذلك مقام الأب. واختلفوا في الأم» فقال ابن القاسم: لا تقوم مقام الأب» وروا 
عن مالك» وقال غيره من أصحابه: تقوم» وبه قال أبو حنيفة» وقال الشافعي: الجد بمنزلة الأب» 
والجدة عند ابن وهب أم الأم تقوم مقام الأم» والأم عنده تقوم مقام الأب. 

القول في أنواع الهبات ٠ ٠.‏ 

والهبة: منها ما هي هبة عين» ومنها ما هي هبة منفعة. وهبة العين منها ما يقصد بها الثواب» 
ومنها ما لا يقصد بها الثواب. والتي يقصد بها الثواب منها ما يقصد بها وجه الله» ومنها ما يقصد 
به وجه المخلوق. 

فأما الهبة لغير الثواب فلا خلاف في جوازهاء وإن] اختلفوا في أحكامها. وأما هبة الثواب 
فاختلفوا فيهاء فأجازها مالك وأبو حنيفة» ومنعها الشافعي» وبه قال داود وأبو ثور. ) 

وسبب الخلاف هل هي بيع مجهول الثمن أو ليس بيعاً مجهول الثمن؟ فمن رآه بيعاً جهول 
الثمن قال: هو من بيوع الغرر التي لا تجوز. ومن لم ير أنها بيع مجهول كال فوقو كان مالكا 
جعل العرف فيها بمنزلة الشرط» وهو ثواب مثلهاء ولذلك اختلف القول عندهم إذا لم يرض 
الواهب بالثواب ما الحكم؟ فقيل: تلزمه المبة إذا أعطاه الموهوب القيمة» وقيل: لا تلزمه إلا أن 
يرضيه» وهو قول عمر على ما سيأتي بعد» فإذا اشترط فيه الرضا فليس هنالك بيع انعقد» والأول 


اله بداية المجتهد 


هو المشهور عن مالك» وأما إذا ألزم القيمة فهنالك بيع انعقدء وإن) يحمل مالك البة على الثواب 
إذا اختلفوا في ذلك» وخصوصاً إذا دلت قرينة الحال على ذلك مثل أن يهب الفقير للغني» أو لمن 
يرى أنه إنما قصد بذلك الثواب. 

وأما هبات المنافع فمنها ما هي مؤجلة» وهذه تسمى عارية ومنحة وما أشبه ذلك ومنها ما 
يشترط فيها ما بقيت حياة الموهوب له وهذه تسمى العمری» مثل أن يهب رجل رجلا سكنى دار 
حياته» وهذه اختلف العلاء فيها على ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنها هبة مبتوتة؛ أي: أنها هبة للرقبة» وبه قال الشافعي وأبو حنيفة والثوري وأحمد 
وجماعة. ظ 

والقول الثاني: أنه ليس للمعمر فيها إلا المنفعةء فإذا مات عادت الرقبة للمعور أو إلى ورثته» 
وبه قال مالك وأصحابه» وعنده أنه إن ذكر العقب عادت إذا انقطع العقب إلى المعمر أو إلى 
ورنته. 

والقول الثالث: أنه إذا قال: هي عمرى لك ولعقبك كانت الرقبة ملكا للمعمرء فإذا لم يذكر 
العقب عادت الرقبة بعد موت المعمر للمعور أو لورثته» وبه قال داود وأبو ثور. 

وسبب الخلاف في هذا الباب اختلاف الآثار» ومعارضة الشرطء والعمل للأثرء أما الأثر 
ففي ذلك حديثان: 

أحدهما: متفق على صحته» وهو ما روا مالك عن جابر أن رسول الله يك قال: «أيها وَجُلٍ 
غور عُمْرَى لَه وَلَِقبِهِ فا ِلَّذِي يُمْطاها لا رجح إل الَّذِي أعْطَاهَا أبداا أنه أغطى عَطَاء وَقَمَتْ 
فيه اللَوَارِيثُ70" ۰ 

والحديث الثاني: حديث أبي الزبير عن جابر قال: قال رسول الله يَكلله: «يَا مَعْشَّرَ الأنْصَارِ 
آم كوا عَلَيِكُمْ أ: وام ولا وروا فمن أغير َا ڪيا هو ل e E‏ '» وقد روي 
عن جابر بلفظ آخر: ١لا‏ تَعُوِروا ولا ترقبوا فَمَنْ E‏ ˆ تا أو أرقن قَهُوَ وري" ' فحديث أبي 
الزبير عن جابر مخالف لشرط المعمر. 

وحديث مالك عنه مخالف أيضاً لشرط المعمر إلا أنه يخيل أنه أقل في المخالفة» وذلك أن ذكر 
)١(‏ أخرجه البخاري (750770) ومسلم (1775) ومالك في «الموطأ» .)۱٤١۹(‏ 


(۲) أخرجه مسلم )١1775(‏ والنسائي (۳۷۳۹» ۷ ) وأحجد (۳/ 35 730). 
(۳) (صحيح) أخرجه أبو داود (70057) والنسائي (7771) والبيهقي (5/ 11/0). 


العقب يوهم تبتيت العطيةء فمن غلب الحديث على الشرط قال بحديث أبي الزبير عن جابرء 
وحديث مالك عن جابر» ومن غلب الشرط قال بقول مالك» وأما من قال: إن العمرى تعود إلى 
المعمر إن لم يذكر العقب» ولا تعود إن ذكرء فإنه أخذ بظاهر الحديث. 

وأما حديث أب الزبير عن جابر فمختلف فيه؛ أعني: رواية أبي الزبير عن جابر» وأما إذا أنى 
بلفظ الإسكان فقال: أسكنتك هذه الدار حياتك؛ فالجمهور على إن الإسكان عندهم أو الإخدام 
بخلاف العمرى وإن لفظ بالعقب» فسوى مالك بين التعمير والإسكان. وكان الحسن وعطاء 
وقتادة يسوون بين السكنى والتعمير في أنها لا تنصرف إلى المسكن أبداً على قول الجمهور في 
ال 

والحق أن الإسكان والتعمير معنى المفهوم منهما واحد وأنه يجب أن يكون الحكم إذا صرح 
بالعقب مخالفاً لهء إذا لم يصرح بذكر العقب على ما ذهب إليه أهل الظاهر. 

القول في الأحكام ظ 

ومن مسائلهم المشهورة في هذا الباب جواز الاعتصار في الهبة» وهو الرجوع فيها. فذهب 
مالك وحمهور علاء المدينة» أن للأب أن يعتصر ما وهبه لابنه ما لم يتزوج الابن أو لم يستحدث 
ديناء أو بالجملة مالم سر الغير» وأن للأم أيضاً أن تعتصر ما وهبت إن كان الأب حي 
وقد روي عن مالك أنها لا تعتصرء وقال أحمد وأهل الظاهر: لا يجوز لأحد أن يعتصر ما وهبه. 
وقال أبو حنيفة: يجوز لكل أحد أن يعتصر ما وهبه إلا ما وهب لذي رحم محرمة عليه. 

وأجمعوا على أن البة التي يراد بها الصدقة؛ أي: وجه الله أنه لا يجوز لأحد الرجوع فيها. 

56 الخلاف في هذا الباب تعارض الآثار» فمن لم ير الاعتصار أصلاً احتج بعموم 
الحديث الثابت» وهو قوله يَكِ: «العَائِدٌ فِي هبه كَالكَلْبٍ يَعُودُ فِي فی . 

ومن استثنى الأبوين احتح بحديث طاوس» أنه قال كَكل: ا يل لِوَاِبٍ أَنْ يرع في 
هِب إلا الوَالِدُ” وقاس الأ على الوَالِِ وقال الشافعي: لو اتصل حديث طاوس لقلت به 
وقال غيره: قد اتصل من طريق حسين المعلم» وهو ثقة. وأما من أجاز الاعتصار إلا لذوي ‏ 
الرحم المحرمةء فاحتج بها رواه مالك عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه أنه قال: من وهب هبة 


(١)أخرجه‏ البخاري )۲٥۸۹(‏ ومسلم (؟1571١).‏ 
(۲) أخرجه النسائي (77595) وابن ماجه (۲۳۷۷). 


A4‏ بداية المجتهد 


لصلة رحم أو على جهة صدقةء فإنه لا يرجع فيهاء ومن وهب هبة يرى أنه إا أراد الثواب بهاء 
فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها. 

قالوا: وأيضاً فإن الأصل أن من وهب شيئاً عن غير عوض أنه لا يقضي عليه به كا لو وعد 
إلا ما اتفقوا عليه من الهبة على وجه الصدقة. 

وجمهور العلاء على أن من تصدق على ابنه فهات الابن بعد أن حازهاء فإنه يرثها. وفي 
مرسلات مالك أن رجلاً أنصارياً من الخزرج تصدق على أبويه بصدقة فهلكاء فورث ابنهم) الان 
وهو نخل» فسأل عن ذلك النبي ييا فقال: «قل ل أَجِرْتَ فِي صَدَقَيِكَ وَحُذْهَا بهِيرَائِكَ» "2 
وخرج أبو داود عن عبدلله بن بريدة عن أيه عن رأث سول لله ل :گنت كذ 
تَصَدَّفْتٌ على مي بوَلِيدَة وَإِيَا مَانَتْ وَترَكَتْ يَلْكَ الوَلِيدَة فَالَّ: «وَجَبَ أجْرّكِ وَرَجَعَتْ إِلَيْكِ 
بالميرَاثِ»' “» وقال أهل الظاهر: لا يجوز الاعتصار لأحد لعموم قوله ب لعمر: «لا سره -في 
الرس الَّذِي تَصَدّقَ بو فَإِنَّ العَاِدَ فِي هبه كَالكَلْبٍ يَعُودُ فِي َيِه والحديث متفق على 
ا ۰ 

قال القاضي: والرجوع في المبة ليس من محاسن الأخلاق والشارع 5 إنا بعث ليتمم 
محاسن الأخلاق“» وهذا القدر كاف في هذا الباب. 


)١(‏ أخرجه مالك في «الموطأ»: كتاب الأقضيةء باب صدقة الحي عن الميت» بعد الحديث رقم )١59(‏ بلاغاً. 

(۲) بل أخرجه مسلم )١١59(‏ وأبو داود )١1565(‏ والترمذي (777) وابن ماجه .)۲۳۹٤(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (70077) ومسلم (1770). 

ES‏ ا ل ل ا 
والبيهقي (۱۰/ ۱۹۱) من حديث أب هريرة رضي الله عنه» بلفظ : «إنها بعت لأتمم صالح الأخلاق». 


كتاب الوصايا | تم 


ما 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليها . 
"0 - كثاب الوصايا 


والنظر فيها ينقسم أولاً قسمين: 

القسم الأول: النظر في الأركان. 

والثاني: في الأحكام. ونحن فإن) نتكلم من هذه في) وقع فيها من المسائل المشهورة. 

القول ني الأركان 

لار كا ازيعة: اللوضى»والمومى ل الو ىة والوصنة. 

أما الموصي فاتة تفقوا على أنه كل مالك صحيح الملك» ويصح عند مالك وصية السفيه 
والصبي الذي يعقل القرب» وقال أبو حنيفة: لا تجوز وصية الصبي الذي لم يبلغ» وعن الشافعي 
القولان وكذلك وصية الكافر تصح عندهم إذا ل يوص بمحرم. 

وأما الموصى له فإنهم اتفقوا غلى أن الوصية لا تجوز لوارثء لقوله كَللِ: «لا وَضبَه 
لِوَارثْ»”'' واختلفوا هل تجوز لغير القرابة؟ فقال جمهور العلماء: إنها تجوز لغير الأقربين مع 
الكراهية» وقال الحسن وطاوس: ترد الوصية على القرابة» وبه قال إسحاق» وحجة هؤلاء ظاهر 
e‏ ©#لْوَصِية لِلْوَلِدَينِوَالذَؤْيينَ © [البقرة: »]۱۸١‏ والألف واللام تقتضى الحصر. 

a ee‏ وا ا ا له في 

مَرَضْهِ YEN‏ اقرع وَسُولٌ الل يكل بيه أَعْتَقَ ری ا 
والعبيد غير القرابة: وأجمعوا -ك| قلنا- أا لا تجوز لوارث ا -ک| 
قلناك إا أجازع] الووقة: فقال الخمهورة رن وقال أهل الظاهر والمزى: لا جوز 

وسبب الخلاف هل المنع لعلة الورثة أو عبادة؟ فمن قال عبادة» قال: لا تجوز وإن أجازها 
الورثة» ومن قال بال منع لحت الورثة أجازها الورثة» وتردد هذا الخلاف راجع إلى تردد المفهوم من 


(۱) (حسن صحيح) أخرجه أبوداود (۲۸۷۰) والترمذي (۲۱۲۰) وابن ماجه (۲۷۱۳) وأحمد /٥(‏ ۲۹۷). 
(۲) أخرجه مسلم (1777) وتقدم. 1 


5-5 بداية المجتهد 


قوله ياء لا وَصِية راث“ هل هو معقول المعنى أم ليس بمعقول؟ 

واختلفوا في الوصية للميت» فقال قوم: تبطل بموت الموصى له» وهم الجمهورء وقال قوم: 
لا تبطل. وفي الوصية للقاتل خطأ وعمداً وفي هذا الباب فرع مشهورء وهو إذا أذن الورثة للميت 
هل لهم أن يرجعوا في ذلك بعد موته؟ فقيل: هم» وقيل: ليس لهمء وقيل: بالفرق بين أن يكون 
الورثة في عيال الميت أو لا يكونواء أعني: أنهم إن كانوا في عياله كان لهم الرجوع» والثلاثة 
الأقوال في المذهب. 

القول في الموصّى به: النظر في جنيو وقدره 

أما جنسه فإنهم اتفقوا على جواز الوصية في الرقاب» واختلفوا في المنافع فقال جمهور فقهاء 
الأمصار: ذلك جائزء وقال ابن أبي ليلى وابن شبرمة وأهل الظاهر: الوصية بالمنافع باطلة. 

وعمدة الجمهور أن المنافع في معنى الأموال. وعمدة الطائفة الثانية أن المنافع منتقلة إلى ملك 
الوارث؛ لأن الميت لا ملك له فلا تصح له وصية با يوجد في ملك غيره» وإلى هذا القول ذهب 
أبو عمر بن عبدالبر. 

وأما القدر فإن العلماء اتفقوا على أنه لا تجوز الوصية في أكثر من الثلث لمن ترك ورثة. 

واختلفوا فيمن لم يترك ورثة وفي القدر المستحب منهاء هل هو الثلث أو دونه؟ وإنها صار 
7 إلى أن FE EEE‏ عو 

آي قا صٍ» قال له رَسُولَ الو؛ قد بَلَمّ م ئي الوم ا ااال 
لي اتد ول مالي؟ قال: «لا» قَقَالَ لَه سَعْدٌ: فَالصَطْرُ؟ قَالَ: «لا» ثم قال رَ وار 
«الثلت وَالثْلْتُ 5 إِنَكَ او ا َدَوَهُمْ عَالَةَ يتَكَفُفُونَ النّاسى)7) 
فصار الناس لكان هذا الحديث إلى أن الوصية لا تجوز بأكثر من الثلث. 

واختلفوا في المستحب من ذلك فذهب قوم إلى أنه ما دون الثلث» لقوله كي في هذا 
الحديث: «وَالتلْتُ کشر وقال بهذا كثير من السلف. 

قال قتادة: أوصى أبو بكر بالخمس» وأوصى عمر بالربع» والخمس أحب إليّ. وأما من ذهب 


سے سرو 


إلى أن المستحب هو الثلث فإنهم اعتمدوا على ما روي عن النبي ييا أنه قال: ِن الله جَعَلَ لَكَمْ 


(۱) (حسن صحيح) خر جه أبو داود (۲۸۷۰) والترمذي (۱۲۰ ۲) وابن ماجه (۲۷۱۳) وأحمد (5/ ۲۹۷) وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري )٤٤۰۹۰۱۲۹۰(‏ ومسلم (۱۹۲۸). 


كتاب الوصايا ا اكلم 


فِي الوَصية يد تلت أَمْوَاا كُمْ زياد في أَعْمَالِكةُ)”". 

re‏ وثبت عن ابن عباس" أنه قال: ر عَض التاس 
ِي الوَصِيَة مِنَ الث إل الرئع لكان حب إل لان وَسُولَ الل كَل قَالَ: «الفلْتُ وَالثْلْتُ 
کر 

وأما اختلافهم في جواز الوصية بأكثر من الثلث لمن لا وارث لهء فإن مالكاً لا يجيز ذلك 
والأوزاعي» واختلف فيه قول أحمد» وأجاز ذلك أبو حنيفة وإسحاق» وهو قول ابن مسعود. 0 

وسبب الخلاف هل هذا الحكم خاص بالعلة التي علله بها الشارع آم ليس بخاص» وهو أن 
لايترك ورثته عالة يتكففون الناس؛ ىا قال لة: َك اَن تدر وَركتَكَ ْنَا حَيْد مِنْ أن تَدَرَهُمْ 
عَالَةَ يتَكَْفُونَ التاس»“. فمن جعل هذا السبب خاصاً وجب أن يرتفع الحكم بارتفاع هذه 
العلةء ومن جعل الحكم عبادة وإن كان قد علل بعلة» أو جعل جميع المسلمين في هذا المعنى 
بمنزلة الورثة قال: لا تجوز الوصية بإطلاق بأكثر من الثلث. 

القول في المعنى الذي يدل عليه لفظ الوصية 

والوصية بالجملة هي: هبة الرجل ماله لشخص آخر أو لأشخاص بعد موته؛ أو عتق عتق غلامه 
سواء صرح بلفظ الوصية ات ا ا ا 
أعني: أن للموصي أن يرجع فيما أوصى بهء إلا المدبر فا نهم اختلفوا فيه على ما سيأتي في كتاب 
التدبير» وأجمعوا على أنه لا يجب للموصى له إلا بعد موت الموصي. 

واختلفوا في قبول الموصى له» هل هو شرط في صحتها أم لا؟ فقال مالك: TT‏ 
إياها شرط في صحة الوصية؛ وروي عن الشافعي أنه ليس القبول شرطاً في صحتهاء ومالك 
ا ۰ 

القول ني الأحكام 
وهذه الأحكام منها لفظية» ومنها حسابية» ومنها حكمية. فمن مسائلهم المشهورة الحكمية 


(1) (حسين) أخرجه ابن ماجه (۲۷۰۹) والبيهقي (5/ )7١09‏ والطحاوي في «شرح المعاني» (5/ )۲۸١‏ والخطيب البغدادي 
في «تاريخه» (۱/ .)۳٤۹‏ 

(۲) أخرجه البخاري (71/57) ومسلم .)١1075(‏ 

(۳) أخرجه البخاري )51٠941795(‏ ومسلم )١177(‏ وتقدم. 

)٤(‏ أخرجه البخاري )٤٤٩۹۰۱۲۹۰۵(‏ ومسلم )١1777(‏ وتقدم. 


14م بداية المجتهد 


اختلافهم في حكم من أوصى بثلث ماله لرجل وعين ما أوصى له به في ماله ما هو الثلث. فال 
الورثة: ذلك الذي عين أكثر من الثلث. فقال مالك: الورثة خيرون بين أن يعطوه ذلك الذي عينه 
الموصي أو يعطوه الثلث من جميع مال الميت؛ وخالفه في ذلك أبو حنيفة والشافعي وأبو ثور وأحمد 
وداود. وعمد2 تهم أن الوصية قد وجبت للموصى له بموت الموصي وقبوله إياها باتفاق» فكيف 
ينقل عن ملكه ما وجب له بغير طيب نفس منه وتغير الوصية. وعمدة مالك إمكان صدق الورثة 
فيا ادعوه» وما أحسن ما رأى أبو عمر بن عبدالبر في هذه المسألة» وذلك أنه قال: إذا ادعى الورثة 
ذلك كلفوا بيان ما ادعواء فإن ثبت ذلك أخذ منه الموصى له قدر الثلث من ذلك الشيء الموصى به 
وكان شريكاً للورثة» وإن كان الثلث فأقل جبروا على إخراجه. وإذا لم يختلفوا في أن ذلك الشيء 
الموصى به هو فرق الثلث» فعند مالك أن الورثة مخيرون بين أن يدفعوا إليه ما وصى له بهء أو 
يفرجوا له عن جميع ثلث مال الميتء إما في ذلك الشيء بعينه» وإما في جميع المال على اختلاف 
الرواية عن مالك في ذلك؛ وقال أبو حنيفة والشافعي: له ثلث تلك العين ويكون بباقيه شريكاً 
للورثة في جميع ما ترك اميت حتى يستوفي تمام الثلث. 

وسبب الخلاف أن الميت لا تعدى في أن جعل وصيته في شيء بعينه» فهل الأعدل في حق 
الورثة أن يخيروا بين إمضاء الوصية أو يفرجوا له إلى غاية ما يجوز للميت أن يخرج عنهم من ماله 
أو يبطل التعدي ويعود ذلك الحق مشتركاء وهذا هو الأولى إذا قلنا إن التعدي هو في التعيين 
لكونه أكثر من الثلث» أعني: أن الواجب أن يسقط التعيين. وإما أن يكلف الورثة أن يمضوا 
التعيين أو يتخلوا عن جميع الثلث فهو حمل عليهم. ومن هذا الباب اختلافهم فيمن وجبت عليه 
زكاة فمات ولم يوص بها وإذا وصى بها فهل هي من الثلث» أو من رأس المال؟ فقال مالك: إذا ل 
يوص با لم يلزمه الورثة إخراجهاء وقال الشافعي: يلزم الورثة إخراجها من رأس المال» وإذا 
وصى بها؛ فعند مالك يلزم الورثة إخراجها وهي عنده من الثلث» وهي عند الشافعي في الوجهين 
من رأس المال شبهها بالدين لقول رسول الله يكل: «قَدَيْنُ الله أَحَقٌ أَنْ يُقْضَى»!" وكذلك 
الكفارات الواجبة والحج الواجب عنده» ومالك يجعلها من جنس الوصايا بالتوصية بإخراجها 
بعد الموت» ولا خلاف أنه لو أخرجها في الحياة أنها من رأس المال ولو كان في السياق» وكأن 
مالكاً اهمه هنا على الورثة» أعني: في توصيته بإخراجهاء قال: ولو أجيز هذا لجاز للإنسان أن 


(۱) أخرجه البخاري (1961) ومسلم .)۱۱٤۸(‏ 


كتاب الوصايا ظ 54 


يؤخر جميع زكاته طول عمره إذا دنا من الموت وصى بها فإذا زاحمت الوصايا الزكاة قدمت عند 
مالك على ما هو أضعف منها؛ وقال أبو حنيفة: هي وسائر الوصايا سواءء يريد في المحاصة. 
واتفق مالك وجميع أصحابه على أن الوصايا التي يضيق عنها الثلث إذا كانت مستوية أنها تحاص 
في الثلث» وإذا كان بعضها أهم من بعض قدم الأهم. واختلفوا في الترتيب على ما هو مسطور في 
كتبهم. ومن مسائلهم الحسابية المشهورة في هذا الباب إذا أوصى لرجل بنصف ماله ولآخر بثلثيه 
ورد للورثة الزائدء فعند مالك والشافعي أا يقتسمان الثلث بينهما أخماساً؛ وقال أبو حنيفة: بل 
يقتسمان الثلث بالسوية. 

وسبب الخلاف هل الزائد على الثلث الساقط هل يسقط الاعتبار به في القسمة كا يسقط في 
نفسه بإسقاط الورثة؟ فمن قال يبطل في نفسه ولا يبطل الاعتبار به في القسمة إذا كان مشاعاً 
قال: يقتسمون الال أحماساً؛ ومن قال ييظل اتانيه كا لر كان معا قال يمون الناقي غل 
السواء. ومن مسائلهم اللفظية في هذا الباب إذا أوصى بجزء من ماله وله مال يعلم به ومال لا 
يعلم به فعند مالك أن الوصية تكون فيا علم به دون مالم يعلم» وعند الشافعي تكون في المالين. 

وسبب الخلاف هل اسم المال الذي نطق به يتضمن ما علم وما لم يعلم أو ما علم فقط؟ 
والمشهور عن مالك أن المدبر يكون في المالين إذا لم يخرج من المال الذي يعلم. وني هذا الباب 
فروع كثيرة وكلها راجعة إلى هذه الثلاثة الأجناس» ولا خلاف بينهم أن للرجل أن يوصي بعد 
موته بأولاده وأن هذه خلافة جزئية كالخلافة العظمى الكلية التي للإمام أن يوصي بها. 


الم بداية المجتهد 


رادام 
وصلى الله على سيدنا حمد وآله وصحبه وسلم تسليما 
؟- كتاب الفرائض 

والنظر في هذا الكتاب» فيمن يرث» وفيمن لا يرث. ومن يرث هل يرث دائ)ء أو مع وارث 
دون وارث» وإذا ورث مع غيره فكم يرث» وكذلك إذا ورث وحده كم يرث؟ وإذا ورث مع 
وارث» فهل يختلف ذلك بحسب وارث وارث أو لا يختلف؟ 

والتعليم في هذا يمكن على وجوه كثيرة قد سلك أكثرها أهل الفرائضء والسبيل الحاضرة 
في ذلك بأن يذكر حكم جنس جنس من أجناس الورثة إذا انفرد ذلك الجنس وحكمه مع سائر 
الأجناس الباقية» مثال ذلك أن ينظر إلى الولد إذا انفرد كم ميراثه» ثم ينظر حاله مع سائر 
الأجناس الباقية من الوارثين. فأما الأجناس الوارثة فهي ثلاثة: ذو نسب وأصهارء وموال. فأما 
ذوو النسب» فمنها متفق عليهاء ومنها مختلف فيهاء فأما المتفق عليها فهي الفروع: أعني: 
الأولاد» والأصول: أعني: الآباء والأجداد ذكوراً كانوا أو إناثء وكذلك الفروع المشاركة 
للميت في الأصل الأدنى: أعني: الإخوة ذكوراً أو إناثء أو المشاركة الأدنى أو الأبعد في أصل 
واحد وهم الأعمام» وبنو الأعمام» وذلك الذكور من هؤلاء خاصة فقطء وهؤلاء إذا فصلوا كانوا 
من الرجال عشرة ومن النساء سبعة. أما الرجال: فالابن» وابن الابن وإن سفلء والأب» والجد 
إ۳ الأب وإن علاء والأخ من أي جهة كان أعني: للأم والأب أو لأحدهماء وابن الأخ وإن 
سفل» والعم» وابن العم وإن سفل» والزوج» ومول النعمة. وأما النساء: فالابنة» وابنة الابن وإن 
سفلت» والام» والجدة وإن علت» والأخت» والزوجة. والمولاة. وأما المختلف فيهم فهم ذوو 
الأرحام» وهم من لا فرض لمم في كتاب الله ولا هم عصبةء وهم بالجملة: بنو البنات» وبنات 
الإخوة» وبنو الأخحوات» وبنات الأعمام؛ والعم أخو الأب للأم فقطء وبنو الأخوة للأم» 
والعمات» والخالات» والأخوال. فذهب مالك والشافعي وأكثر فقهاء الأمصار وزيد بن ثابت 
من الصحابة إلى أنه لا ميراث هم» وذهب سائر الصحابة وفقهاء العراق والكوفة والبصرة 
وجماعة العلماء من سائر الآفاق إلى توريثهم. والذين قالوا بتوريثهم اختلفوا في صفة توريثهم 
فذهب أبو حنيفة وأصحابه إلى توريثهم على ترتيب العصبات» وذهب سائر من ورثهم إلى 


صاب الهبات AV1‏ 


التنزيل» وهو أن ينزل كل من أدلى منهم بذي سهم أو عصبة بمنزلة السبب الذي أدلى به. 

وعمدة مالك ومن قال بقوله أن الفرائض لما كانت لا مجال للقياس فيها كان الأصل أن لا 
يغبت فيها شيء إلا بكتاب أو سنة ثابتة أو إجماع؛ وجميع ذلك معدوم في هذه المسألة. . 

وأما الفرقة الثانية» فزعموا أن دليلهم على ذلك من الكتاب والسنة والقياس. أما الكتاب 
فقوله تعالى: «(وأولوا لأا عَم ولع [الأنفال: © 7]» وقوله تعالى: لجال تیب و 
رك لدان وَالْأَْبوَنَ 4 [النساء: ۷]ء واسم القرابة ينطلق على ذوي الأرحام» ويرى المخالف أن 
هذه خصوصة بآيات المواريث. وأما السنة فاحتجوا بم خرجه الترمذي عن عمر بن الخطاب أنه 
كتب إلى أبي عبيدة أن رسول الله اة قال: «الله وَرَسُولَهُ مَوْلَ مَنْ لا مَوْلَ لَه وَالخَالُ وَارِتُ مَنْ لا 
رارت لَه". وأما من طريق المعنى فإن القدماء من أصحاب أبي حنيفة قالوا: إن ذوي الأرحام 
أولى من المسلمين؛ لأنهم قد اجتمع لهم سببان: القرابة والإسلام» فأشبهوا تقديم الأخ الشقيق 
على الأخ للأب» أعني: أن من اجتمع له سببان أولى تمن له سبب واحد. وأما أبو زيد ومتأخرو 
أصحابه فشبهوا الإرث بالولاية وقالوا: لما كانت ولاية التجهيز والصلاة والدفن للميت عند فقد ' 
أصحاب الفروض والعصبات لذوي الأرحام وجب أن يكون لهم ولاية الإرث» وللفريق الأول 
اعتراضات في هذه المقاييس فيها ضعف. 

وإذ قد تقرر هذا فلنشرع في ذكر جنس جنس من أجناس الوارثين» ونذكر من ذلك ما يجري 
غرى الأفير امن اا ايرو التاق غابها واف ها ا 

ميراث الصلب 

وأجمع المسلمون على أن ميراث الولد من والدهم ووالدتهم إن كانوا ذكورا وإناثاً معاً: هو 
أن للذكر منهم مثل حظ الأنثيين» وأن الابن الواحد إذا انفرد فله جميع المال» وأن البنات إذا 
انفردن فكانت واحدة أن لها النصف» وإن كن ثلاثاً فا فوق ذلك فلهن الثلثان. واختلفوا في 

الاثنتين فذهب الجمهور e‏ 

0 والسبب في اختلافهم تردد المفهوم في قوله تعالى: قن کی سا4 قوق أَتْنسَيْنِ هلَهِنَّ ْنَا مَا 
رك € [النساء: ۱ هل حكم الاثنتين pH‏ ا 
والأظهر من باب دليل الخطاب أنها لاحقان بحكم الواحدة؛ وقد قيل: إن المشهور عن ابن 


.)85 /5( (صحيح) أخرجه الترمذي (۲۱۰۳) وابن ماجه (۲۷۳۷) وأحمد (۱/ ۲۸) والدارقطني‎ )١( 


عباس مثل قول الجمهور» وقد روي عن ابن عبدالله بن محمد بن عقيل عن حاتم بن عبدالله وعن 
جابر: «أَنَّ البيّ يك أعطّى البنتينٍ عدن" قال فيها أحسب أبو عمر بن عبدالبر: وعبدالله بن 
عقيل» قد قبل جماعة من أهل العلم حديثه وخالفهم آخرون. 

وسبب الاتفاق في هذه الجملة قوله تعای: ‏ بوؤد ال ف ولد كم للد مل س 
لْأنسَيينِ © إلى قوله: لون كانت وة مَلَهَأَلِيِصَفُ © [النساء: »]١١‏ وأجمعوا من هذا الباب 
على أن بني البنين يقومون مقام البنين عند فقد البنين» يرون كما يرثون ويحجبون كا يحجبون. إلا 
شيء روي عن مجاهد أنه قال: ولد الابن لا يحجبون الزوج من النصف إلى الربع كما يحجب الولد 
نفسه» ولا الزوجة من الربع إلى الثمن» ولا الأم من الثلث إلى السدس. 

وأجمعوا على أنه ليس لبنات الابن ميراث مع بنات الصلب إذا استكمل بنات المتوف الثلثين. 
واختلفوا إذا كان مع بنات الابن ذكر ابن ابن في مرتبتهن أو أبعد منهن» فقال جمهور فقهاء 
الأمصار: إنه يعصب بنات الابن في) فضل عن بنات الصلب فيقسمون المال للذكر مثل حظ 
الأنثيين» وبه قال علي رضي الله عنه وزيد بن ثابت من الصحابة. ظ 

وذهب أبو ثور وداود أنه إذا استكمل البنات الثلثين أن الباقي لابن الابن دون بنات الابن 
كن في مرتبة واحدة مع الذكر أو فوقه أو دونه. وكان ابن مسعود يقول في هذه: للد مل حَظِلٍ 
الْأَنمَيينِ © [النساء: ١١]ء‏ إلا أن يكون الحاصل: النساء أكثر من السدس» فلا تعطى إلا 
السنين » 

وعمدة الجمهور عموم قوله تعالى: لآ بوصی آله نول ڪج للد مكل حط الاسيين 4 
[النساء: ١١]ء‏ وأن ولد الولد ولد من طريق المعنى» وأيضاً لما كان ابن الابن يعصب من في 
درجته في جملة المال» فواجب أن يعصب في الفاضل من المال. وعمدة داود وأبي ثور حديث ابن 
عباس أن النبي ي قال: «اقَسِمُوا الال بَبْنَ أَهْلٍ الفَرَائْضٍ على کاب الله عر وَجَلَّ قا أَبْقَتِ 
الفَرَايْض لاون رَجُل د كر“ ومن طريق المعنى أيضاً أن بنت الابن لما لم ترث مفردة من الفاضل 
عن الثلثين كان أحرى أن لا ترث مع غيرها. 

وسبب اختلافهم تعارض القياس والنظر في الترجيح. وأما قول ابن مسعود فمبنيّ على 
)١(‏ (حسن) أخرجه أبو داود (۲۸۹۲) والترمذي (۲۰۹۲) وابن ماجه (۲۷۲۰) وأحمد (۳/ 07207 من طريق عبدالله بن 


محمد بن عقيل عن جابر» ولیس فيه ذكر لابن عبدالله بن محمد بن عقيل ولا حاتم بن عبدالله. 
(۲) أخرجه البخاري (51/55) ومسلم .)١1516(‏ 


كتاب الهبات AYY‏ 


أصله في أن بنات الابن لما كن لا يرثن مع عدم الابن أكثر من السدس لم يجب لحن مع الغير أكثر ما 
وجب من مع الانفرادء وهي حجة قريبة من حجة داود» والجمهور على أن ذكر ولد الابن 
يعصبهن كان في درجتهن أو أطرف منهن. وشذ بعض المتأخرين فقال: لا يعصبهن إلا إذا كان 
في مرتبتهن. ظ 

وجمهور العلماء على أنه إذا ترك المتوفى بنتاً لصلب وبنت ابن أو بنات ابن ليس معهن ذكر أن 
لبنات الابن السدس تكملة الثلثين» وخالفت الشيعة في ذلك فقالت: لا ترث بنت الابن مع 
البنت شيئاً كالحال في ابن الابن مع الابن. ۰ 

فالاختلاف في بنات الابن في موضعين: مع بني الابن» ومع البنات في دون الثلثين ووفوق 
النصف. فالمتحصل فيهِن إذا كن مع بني الابن أنه قيل: يرثن» وقيل: لا يرثن» وإذا قيل: يرثن 
فقيل: يرثن تعصيباً مطلقاًء وقيل: يرئن تعصيباً إلا أن يكون أكثر من السدس» وإذا قيل: يرثن 
فقيل أيضاً: إذا كان ابن الابن في درجتهن» وقيل: كيفما كان» والمتحصل في وراثتهن مع عدم ابن 
الابن فيا فضل عن النصف إلى تكملة الثلثين» قيل: يرئن» وقيل: لا يرثن. 

ميراث الزوجات 

وأجمع العلماء على أن ميراث الرجل من امرأته إذا لم تترك ولداً ولا ولد ابن النصف ذكراً 
كان الولد أو أنثى» إلا ما ذكرنا عن مجاهد, وأنها إن تركت ولداً فله الربع» وأن ميراث المرأة من 
زوجها إذا لم يترك الزوج ولداً ولا ولد ابن الربع» فإن ترك ولداً أو ولد ابن فالثمنء وأنه ليس 
يحجبهن أحد عن الميراث بولا ينقصهن إلا الولدء وهذا لورود النص في قوله تعالى: ©وَلَحكُمم 
زف ما ر اوک إن ليك لور رة الآية [النساء: 17]. 

0 ميراث الأب والأم 

وأجمع العلماء على أن الأب إذا انفرد كان له جميع المال» وأنه إذا انفرد الأبوان كان للأم 
الثلث وللأب الباقي لقوله تعالى: وره باه َي الت [النساء: .]١١‏ 
وأجمعوا على أن فرض الأبوين من ميراث ابنهما إذا كان للابن ولد أو ولد ابن السدسان؛ 
أعني: أن لكل واحد منه) السدس لقوله تعالى: مإوَلأَبوَيَهِ لكل ود مهما سدس مارك نكن 
َم ولت [النساء: »]١١‏ والجمهور على أن الولد هو الذكر دون الأنثى» وخالفهم في ذلك من 
سل | 


AV‏ بداية المجتهد 


وأجمعوا على أن الأب لا ينقص مع ذوي الفرائض من السدس وله ما زاد. 

وأجمعوا من هذا الباب على أن الأم يحجبها الإخوة من الثلث إلى السدس لقوله تعالى: إن 
كان له إِحَوَهٌ اَم أَلسَدش [النساء: .]١١‏ واختلفوا في أقل ما يحجب الأم من الثلث إلى 
السدس من الإخوة» فذهب علي رضي الله عنه وابن مسعود إلى أن الأخوة الحاجبين هما اثنان 
فصاعداًء وبه قال مالك وذهب ابن عباس إلى أنهم ثلاثة فصاعداً» وأن الاثنين لا يحجبان الأم من 
التليك إل السدسى» 

والخلاف آيل إلى أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع» فمن قال أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع 
ثلاثة قال: الإخوة الحاجبون ثلاثة فا فوق» ومن قال: أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع اثنان قال: 
الإخوة الحاجبون هما اثنان؛ أعني: في قوله تعالى: مق نكن لَمُمَإِحَوَة © [النساء: ١١]ء‏ ولا خلاف 
أن الذكر والأنثى يدخلان تحت اسم الإخوة في الآية وذلك عند الجمهور. وقال بعض المتأخرين 
لا أنقل الأم من الثلث إلى السدس بالأخوات المنفردات؛ لأنه زعم أنه ليس ينطلق عليهن اسم 
الإخوة إلا أن يكون معهنّ أخ لموضع تغليب المذكر على المؤنث» إذ اسم الإخوة هو جمع أخ. 
والأخ مذكر. 

واختلفوا من هذا الباب فيمن يرث السدس الذي تحجب عنه الأم بالإخوة» وذلك إذا ترك 
متو أبوين وإخوة» فقال الجمهور: ذلك السدس للأب مع الأربعة الأسداس. وروي عن ابن 
عباس أن ذلك السدس للإخوة الذين حجبواء وللأب الثلثان؛ لأنه ليس في الأصول من يحجب 
ولا يأخذ ما حجب إلا الإخوة مع الآباء» وضعف قوم الإسناد بذلك عن ابن عباس» وقول ابن 
عباس هو القياس. 

واختلفوا من هذا الباب في التي تعرف بالغراوين» وهي فيمن ترك زوجة وأبوين» أو زوجاً 
وأبوين» فقال الجمهور: في الأولى للزوجة الربع» وللأم ثلث ما بقي» وهو الربع من رأس الالء 
وللآب ما بقي وهو النصف. وقالوا في الثانية: للزوج النصف وللأم ثلث ما بقي وهو السدس 
من رأس المال» وللأب ما بقي وهو السدسان, وهو قول زيد؛ والمشهور من قول علي رضي الله 
عنه. وقال ابن عباس في الأولى: للزوجة الربع من رأس امال وللأم الثلث منه أيضاً؛ لأنها ذات 
فرض» وللأب ما بقي؛ لأنه عاصب» وقال أيضاً في الثانية: للزوج النصف. وللأم الثلث؛ لأنها 
ذات فرض مسمى» وللأب ما بقي» وبه قال شريح القاضي وداود وابن سيرين وجماعة. 

وعمدة الجمهور أن الأب والأم لما كانا إذا انفردا بالمال كان للأم الثلث وللأب الباقي» 


كتاب الهبات AVo‏ 


وجب أن يكون الحال كذلك في) بقي من المال» كأنهم رأوا أن يكون ميراث الأم أكثر من ميراث 
الأب خروجاً عن الأصول. 
وعمدة الفريق الآخر أن الأم ذات فرض مسمى والأب عاصب» والعاصب ليس له فرض 
جدود مع ذي الفروض» بل يقل ويكثر» وما عليه الجمهور من طريق التعليل أظهر» وما عليه 
الفريق الثاني مع عدم التعليل أظهر؛ وأعني بالتعليل هاهنا: أن يكون أحق سببي الإنسان أولى 
بالإيثار؛ أعني: الأب من الأم. 
ميراث الإخوة للأم 


وأجمع العلماء على أن الإخوة للأم إذا انفرد الواحد منهم أن له السدس ذكراً كان أو أنثى» 
وأنهم إن كانوا أكثر من واحد فهم شركاء في الثلث على السوية» للذكر منهم مثل حظ الأنثى 
سواء. وأجمعوا على أنهم لا يرئون مع أربعة: وهم الأب والجد أبو الأب وإن علاء والبنون 
ذكرانهم وإنائهم» وبنو البنين وإن سفلوا ذكرانهم وإنائهم» وهذا كله لقوله تعالى: وإ نگایت 
رمل يورت اة أو أمرأه وله اح أو حت الآية [النساء: »]١7‏ وذلك أن الإجماع انعقد على 
أن المقصود بهذه الآية هم الإخوة للأم فقطء وقد قرئ (وله أخ أو أخت من أمه) وكذلك أجمعوا 
في أحسب هاهنا على أن الكلالة هي فقد الأصناف الأربعة التي ذكرنا من النسب؛ أعني: الآباء 
والأجداد والبنين وبني البنين. ا 

ميراث الإخوة للأب والآم أو للأب 


جمع العلماء على أن الإخوة للاب والأم أو للاب فقط يرثون في الكلالة أيضاً. أ. أما الأحت 
ترد ناه انف را کت ا لی ف 21111 
وإناثاً فللذكر مثل حظ الأنثيين كحال البنين مع البنات» وهذا لقوله تعالى: سفنو َك قل اه 
قيضم في الْكَدَلَةِ 4 [النساء: 17/7]. إلا أنهم اختلفوا في معنى الكلالة هاهنا في أشياء 
واتفقوا منها في أشياء يأ ذكرها إن شاء الله تعالى. 
فمن ذلك أنهم أجمعوا من هذا الباب على أن الإخوة للأب والأم ذكراناً كانوا أو إناثاً أنهم لا 
يرثون مع الولد الذكر شيئاء ولاامع ولد الولد ولا مع الأب شيئاً. 
کشا سوق ف دا ا اا ن موراث او لاب واللام مع الت أو 
البنات» فذهب الجمهور إلى أبن عصبة يعطون ما فضل عن البنات» وذهب داود بن علي 


AV٦‏ بداية المجتهد 


الظاهري وطائفة إلى أن الأخت لا ترث مع البنت شيئاً. 

و وير هاا اتوي سرد اي 1 او وام 
إن للبت النضف وَلابة الابن السّدُ OW‏ س تکولة اللي رما قى فلأت . وأيضاً من جهة 
النظر لا أجعوا على توريث الإخوة مع البنات» فكذلك الأخوات. 

20 وعمدة الفريق الآخر ظاهر قوله تعالى: إن روا لَك ليس له ول وله, خت © [النساء: 
57 فلم يجعل للأخت شيئاً إلا مع عدم الولدء والجمهور حملوا اسم الولد هاهنا على الذكور 
دون الإناث. 

وأجمع العلماء من هذا الباب على أن الأخوة للأب والأم يحجبون الإخوة للأب عن الميراث 
قياساً على بني الأبناء مع بني الصلب. 

قال أبو عمر: وقد روي ذلك في حديث حسن من رواية الآحاد العدول؛ عن علي رضي الله 
عنه قال: «قَضَى ول الله کل أنَّ أَغْبَانَ بي الأ وار ون دُونَ بني العَلّات202 وأجمع العلاء 
على أن الأخوات للأب والأم إذا استكملن الثلثين فإنه ليس للأخوات للأب معهن شىء كالحال 
في بنات الابن مع بنات الصلب» وأنه إن كانت الأخت للأب والأم واحدة فللأخوات للأب ما 
كن بقية الثلثين وهو السدس. 

واختلفوا إذا كان مع الأخوات للأب ذكرء فقال الجمهور: يعصبهن ويقتسمون المال للذكر 
مثل حظ الأنثيين» كالحال في بنات الابن مع بنات الصلب» واشترط مالك أن يكون في درجتهن. 
وقال ابن مسعود: إذا استكمل الأخوات الشقائق الثلثين فالباقي للذكور من الإخوة للأب دون 
الإناث» وبه قال أبو ثورء وخالفه داود في هذه المسألة» مع موافقته له في مسألة بنات الصلب 
وبني البنين» فإن لم يستكملن الثلثين» فللذكر عنده من بني الأب مثل حظ الأنيين. إلا أن يكون 
الحاصل للنساء أكثر من السدس كالحال في بنت الصلب مع بني الابن. وأدلة الفريقين في هذه 
المسألة هي تلك الأدلة بأعيانها. 

وأجمعوا على أن الإخوة للأب يقومون مقام الإخوة للأب والأم عند فقدهمء كالحال في بني 


.)۳۸۹ /۱( )وابن ماجه (۲۷۲۱) وأحمد‎ ١ 15( أخرجه البخاري (70757) وأبو داود ( ۰ )والترمذي‎ )١( 
(حسن) أخرجه الترمذي (۲۰۹۲) وا, ا ا ا ا‎ )۲( 


والبيهقي (7717//5). 


والأعيان: الأخوة الأشقاء. والعلات: الضرائرء وبنو العلات: الإخوة لأب غير الأشقاء. 


تاب القننات AV‏ 


ا عصبهن» بأن يبدأ بمن له فرض مسمىء ثم يرثون الباقي 
للذكر مثل حظ الأنشيين كال حال في البنين إلا في موضع واحد وهي الفريضة التي تعرف بالمشركة. 
فإن العلماء اختلفوا فيهاء وهي امرأة توفيت وتركت زوجها وأمها وإخوتها لأمها وإخوتها لأبيها 
وأمهاء فكان عمر وعثان وزيد بن ثابت يعطون للزوج النصف وللأم السدس وللاخوة للام 
الثلث» فيستغرقون المال فيبقى الإخوة للأب والأم بلا شيء» فكانوا يشركون الإخوة للأب والأم 
في الثلث مع الإخوة للأم يقتسمونه بينهم للذكر مثل حظ الأنثيين. وبالتشريك قال من فقهاء 
الأمصار: مالك والشافعي والثوري. وكان عل رضي الله عنه» وأَبي بن كعب» وأبو موسى 
الأشعري لا يشركون إخوة الأب والأم في الثلث مع إخوة الأم في هذه الفريضة» ولا يوجبون لهم 
شيئاً فيهاء وقال به من فقهاء الأمصار: أبو حنيفة وابن أي ليلى وأحمد وأبو ثور وداود وجماعة. 
وحجة الفريق الأول أن الإخوة للأب والأم يشاركون الإخوة للأم في السبب الذي به 
يستوجبون الإرث وهي الأم؛ فوجب أن لا ينفردوا به دونهم؛ لأنه إذا اشتركوا في السبب الذي 
به يورثون؛ وجب أن يشتركوا في الميراث. وحجة الفريق الثاني: أن الإخوة الشقائق عصبة» فلا 
شىء لهم إذا أحاطت فرائض ذوي السهام بالميراث. 

وعمدتهم باتفاق الجميع على أن من ترك زوجاً وأمّا وأخاً واحداً لأم وإخوة شقائق عشرة أو 
أكثرء أن الأخ للأم يستحق هاهنا السدس كاملاًء والسدس الباقي بين الباقين مع أنهم مشاركون 
له في الأم» فسبب الاختلاف في أكثر مسائل الفرائض هو تعارض المقاييس» واشتراك الألفاظ 
فيم) فيه نص . ظ 

ميراث الحد 

وأجمع العلماء على أن الأب يحجب الجد» وأنه يقوم مقام الأب عند عدم الأب مع البنين» 
وأنه عاصب مع ذوي الفرائض. واختلفوا هل يقوم مقام الأب في حجب الإخوة الشقائق» أو 
حجب الإخوة للأب؟ فذهب ابن عباس وأبو بكر رضي الله عنهم| وجماعة إلى أنه يحجبهم وبه 
قال أبو حنيفة وأبو ثور والمزني وابن سريج من أصحاب الشافعي وداود وجاعة. واتفق علي بن ِ 
أبي طالب رضي الله عنه» وزيد بن ثابت» وابن مسعود على توريث الإخوة مع الجد, إلا أنهم 
اختلفوا في كيفية ذلك على ما أقوله بعد. 

وعمدة من جعل الجد بمنزلة الأب اتفاقها في المعنى» أعني: کاب افیف 


AVA‏ بداية المجتهد 


ومن اتفاقهم) في كثير من الأحكام التي أجمعوا على اتفاقه) فيهاء حتى إنه قد روي عن ابن عباس 
رضي الله عنه أنه قال: : أما يتفي الله زيد , بن ثابت يجعل ابن الابن ابنأء ولا يجعل أب الأب أباً. وقد 
ا AO‏ 
يعتق على حفيده کا يعتق الآب على الابن» وأنه لا يقتص له من جد ىا لا يقتص له من 

وا وين برعاو ل اا ENE‏ 
ابن أبي الميت» والابن أقرب من الأب. وأيضاً فا أجمعوا عليه من أن ابن الأخ يقدم على العم 
وهو يدلي بالأبء والعم يدلي بالجد. 

فسبب الخلاف تعارض القياس في هذا الباب. فإن قيل: فأي القياسين أرجح بحسب النظر 
الشرعي؟ قلنا: قياس من ساوى بين الأب والجدء فإن الجد أب في المرتبة الثانية أو الثالثة» كا أن 
ابن الابن ابن في المرتبة الثانية أو الثالثة» وإذا لم يحجب الابن الجدء وهو يحجب اللإخوة؛ فالجد 
يجب أن يحجب من يحجب الابن» والأخ ليس بأصل للميت ولا فرع» وإنا هو مشارك له في 
الأصلء والأصل أحق بالشىء من المشارك له في الأصلء والجد ليس هو أصلاً للميت من قبل 
الآب» بل هو أصل أصله» والأخ يرث من قبل أنه فرع لأصل الميت» فالذي هو أصل لأصله أولى 
من الذي هو فرع لأصلهء ولذلك لا معنى لقول من قال إن الأخ يدلي بالبنوة» والجد يدلي بالأبوة» 
فإن الأخ ليس ابنأ للميت» وإنما هو ابن أبيهء والجد أبو ا ميت والبنوة إنا هي أقوى في الميراث من 
الأبوة في الشخص الواحد بعينه» أعني: الموروث. وأما البنوة التي تكون لأب موروثء فليس 
يلزم أن تكون في حق الموروث أقوى من الأبوة التي تكون لأب الموروثء لأن الأبوة التي لأب 
الموروث؛ هي أبوة ما للموروثء أعني: بعيدة» وليس البنوة التي لأب الموروث بنوة ما 
للموروث لا قريبة ولا بعيدة» فمن قال: الأخ أحق من الجد؛ لأن الأخ يدلي بالشيء الذي من قبله 
كان الميراث بالبنوة وهو الأب والجد يدلى بالأبوة هو قول غالط مخيل؛ لأن الجد أب ماء وليس 
الأخ ابناً ما. وبالجملة الأخ لاحق من لواحق الميت» وكأنه أمر عارض والجد سبب من أسبابه 
والسبب أملك للثيء من لاحقه. واختلف الذين ورثوا الجد مع الإخوة في كيفية ذلك. فتحصيل 
مذهب زيد في ذلك أنه لا يخلو أن يكون معه سوى الإخوة ذو فرض مسمىء أو لا يكونء فإن لم 
يكن معه ذو فرض مسمى؛ أعطى الأفضل له من اثنين» إما ثلث المال» وإما أن يكون كواحد من 
الإخوة الذكورء وسواء كان الإخوة ذكراناً أو إناثاً أو الأمرين جيعاًء فهو مع الأخ الواحد 
يقاسمه المال» وكذلك مع الاثنين ومع الثلاثة والأربعة يأخذ الثلث» وهو مع الأخت الواحدة إلى 


كتاب الهبات A۸۷۹‏ 


الأربع يقاسمهن للذكر مثل حظ الأنثيين» ومع الخمس أخوات له الثلث؛ لأنه أفضل له من 
المقاسمةء فهذه هي حاله مع الإخوة فقط دون غيرهم» وأما إن كان معهم ذو فرض مسمى. فإنه 
يبدأ بأهل الفروض فيأخذون فروضهم» فا بقي أعطى الأفضل له من ثلاث: إما ثلث ما بقي 
بعد حظوظ ذوي الفرائضء وإما أن يكون بمنزلة ذكر من الإخوة» وإما أن يعطى السدس من 
رأس المال لا ينقص منه» ثم ما بقي يكون للإخوة للذكر مثل حظ الأنثيين في الأكدرية على ما 
سنذكر مذهبه فيها مع سائر مذاهب العلاء. ‏ 

وأما علي رضي الله عنه فكان يعطي الجد الأحظى له من السدس أو المقاسمة» وسواء كان 
مع الجد والإخوة غيرهم من ذوي الفرائض أو لم يكنء وإنما لم ينقصه من السدس شيئاً؛ لأنهم لا 
أجمعوا أن الأبناء لا ينقصونه منه شيئاً؛ كان أحرى أن لا ينقصه الإخوة. 

وعمدة قول زيد أنه لما كان يحجب الإخوة للأم فلم يحجب عما يجب لهم وهو الثلث» وبقول 
زيد قال مالك والشافعي والثوري وجماعة» وبقول علي رضي الله عنه قال أبو حنيفة. 

وأما الفريضة التي تعرف بالأكدرية وهي امرأة توفيت» وتركت زوجاً وأمّا وأختا شقيقة 
وجدّاء فإن العلماء اختلفوا فيهاء فكان عمر رضي الله عنه وابن مسعود يعطيان للزوج النصف. 
وللأم السدس وللأخت النصف. وللجد السدس» وذلك على جهة العول. وكان على بن أي 
طالب رضي الله عنه وزيد يقولان: للزوج النصف وللام الثلث» وللأخت النصفء وللجد 
السدس فريضة. إلا أن زيداً يجمع سهم الأخت والجدء فيقسم ذلك بينهم للذكر مثل حظ 
الآنثيين» وزعم بعضهم أن هذا ليس من قول زيدء وضعف الجميع التشريك الذي قال به زيد في 
هذه الفريضة» وبقول زيد قال مالك». وقيل: إن سميت الأكدرية لتكدر قول زيد فيهاء وهذا كله 
على مذهب من يرى العولء وبالعول قال جمهور الصحابة وفقهاء الأمصارء إلا ابن عباس» فإنه 
روي عنه أنه قال: أعال الفرائض عمر بن الخطابء وايم الله لو قدم من قدم الله وأخر من أخر 
الله؛ ما عالت فريضة» وقيل له: وأا قدم الله وأيها أخر الله؟ قال: كل فريضة لم هبطها الله عز 
وجل عن موجبها إلا إلى فريضة أخرىء فهي ما قدم الله» وكل فريضة إذا زالت عن فرضها م 
يكن ها إلا ما بقي فتلك التي أخر الله» فالأول مثل الزوجة والأم» والمتأخر مثل الأخوات 
والبنات» قال: فإذا اجتمع الصنفان بدئ من قدم الله فإن بقي شىء فلمن أخر الله وإلا فلا شيء 
له» وقيل له: فهلا قلت هذا القول لعمر: قال: هبته. وذهب زيد إلى أنه إذا كان مع الجد والإخوة 
الشقائق إخوة لأب؛ أن الإخوة الشقائق يعادون الجد بالإخوة للأب» فيمنعونه بهم كثرة الميراث» 


:ىم بداية المجتهد 


ولا يرثون مع الإخوة الشقائق شيئاء إلا أن يكون الشقائق أختاً واحدة» فإنها تعادي الجد بأخوتها 
للأب ما بينها''' وبين أن تستكمل فريضتها وهي النصف» وإن كان فيا يحاز لها ولإخوتها لأبيها 
فضل عن نصف رأس امال كله» فهو لإخوتها لأبيها للذكر مثل حظ الأنثيين» فإن لم يفضل شىء 
على النصف فلا ميراث لهمء فأما علي رضي الله عنه فكان لا يلتفت هنا للأخوة للأب للإجماع. 
على أن الإخوة الشقائق يحجبونهم؛ ولأن هذا الفعل أيضاً خالف الأصولء أعني: أن يحتسب بمن 
لا يرث» واختلف الصحابة رضي الله عنهم من هذا الباب في الفريضة التي تدعى الخرقاء» وهي 
آم وأخت وجد على خمسة أقوال. فذهب أبو بكر رضي الله عنه وابن عباس إلى أن للأم الثلث 
والباقي للجد وحجبوا به الأختء وهذا على رأمهم في إقامة الجد مقام الأب. وذهب علي رضي 
الله عنه إلى أن للأم الثلث وللأخت النصف وما بقي للجد. وذهب عثان إلى أن للأم الثلث 
وللأخت الثلث وللجد الثلث» وذهب ابن مسعود إلى أن للأخت النصف وللجد الثلث وللأم 
السدس» وكان يقول: معاذ الله أن أفضل أمّا على جد. وذهب زيد إلى أن للأم الثلث وما بقي بين 
الجد والأخت للذكر مثل حظ الأنثيين. 
ميراث الجدات 

وأجمعوا على أن للجدة أم الأم السدس مع عدم الأم» وأن للجدة أيضاً أم الأب عند فقد 
الأب السدسء فإن اجتمعا؛ كان السدس بينها. واختلفوا فيا سوى ذلك فذهب زيد وأهل 
المدينة إلى أن الجدة أم الأم يفرض لما السدس فريضة» فإذا اجتمعت الجدتان؛ كان السدس بينه) 
إذا كان قعددهما سواء, أو كانت أم الأب أقعد» فإن كانت أم الأم أقعد» أي: أقرب إلى الميت؟ كان 
لها السدس» ولم يكن للجدة آم الأب شيء» وقد روي عنه أي أقعد؛ كان لما السدس» وبه قال 
علي رضي الله عنه» ومن فقهاء الأمصار أبو حنيفة والثوري وأبو ثور» وهؤلاء ليس يورثون إلا 
هاتين الجدتين المجتمع على توريثهماء وكان الأوزاعي وأحمد يورثان ثلاث جدات» واحدة من 
قبل الأم واثنتان من قبل الأب أم الأب وأم أبي الأب» أعني: الجد. وكان ابن مسعود يورّث أربع 
جدات: أم الأم وأم الأب وأم أبي الأب» أعني: الجد. وأم أبي الأم أعني: الجد» وبه قال الحسن 
وابن سيرين. وكان ابن مسعود يشرك بين الجدات في السدس دنياهن وقصواهن مالم تكن 
تحجبها بنتها أو بنت بتتهاء وقد روي عنه أنه كان يسقط القصوى بالدنيا إذا كانتا من جهة واحدة 


)١(‏ هكذا هذه العبارة بالأصول» ولينظر ما معناها. أه مصححه. 


كناب الهيات ش ىم 


وروي عن ابن عباس أن الجدة كالأم إذا لم تكن أم» وهو شاذ عند الجمهورء ولكن له حظ من 
القاس 

فعمدة زيد وأهل المدينة والشافعي» ومن قال بمذهب زيدء ما رواه مالك أنه قال: حاءت 
ا جه إِلَ اي بكر رَضِيَ الله عَنهُ اله عَنْ مِيرَائْهاء فقا أبُو بَكْر : ما لَك فِي تاب الله عز وجل 


E GE وم د أو‎ a 
له المغِيرَة بن شعبة: «حَضَرْتٌ رَسُولٌ الله يكل أَعْطَامًا السّدْسَ» فَثَالَ أبُو بكر : هَل مَعَكَ‎ 

ت َقَالَ: ُحَمَدُ بن مَسْلَمَةَ. مقا مل ما قال الغِيرَة َأنَْدَهُ بو بكر َاء ثم جَاءَتٍ الجدة 
لغری إل ڪر نن علب کنا اټ ل .مالك في ي ال وجل يت و 
کان القَضَاءٌ الّذِي قُضِيَ به إلا لعٍ وَمَا أن رائ فِي المَرَائِضِء وَلَكتة َلك السَذْس» َون 
اجتَعتا فيه فهو اء ویتکا الْمَرَدتْ به ُو لا Aes‏ أت اتان إ اي 
بكر أرَاد أَنْ ْمَل السّدْسٌ لِلَتي مِنْ قبل | لام فال له ل ما نك ترك التي لَوْ مَانَتَ وهو 
ع ان زياع ايرث تقل ای کر ان عسي 
السنة وإجماع الصحابة. وأما عمدة من ورّث الثلاث جدات فحديث ابن عيينة عن منصور عن 
إبراهيم: «أن النبي لاء ورث ثلاث جدات: اثنتين من قبل الأب» وواحدة من قبل الأم» ٠"‏ وأما 
ابن مسعود فعمدته القياس في تشبيهها بالجدة للآأب» لكن الحديث يعارضه؛ واختلفوا هل 
يحجب الجدة للأب ابنها وهو الأب» فذهب زيد إلى أنه يحجبء وبه قال مالك والشافعي وأبو 


ل اف 


حنيفة وداود» وقال آخرون: ترث الجدة مع ابنهاء وهو مروي عن عمر وابن مسعود وجماعة من 
الصحابة» وبه قال شريح وعطاء وابن سيرين وأحمدء وهو قول الفقهاء المصريين. 

وعمدة من حجب الحدة بابنها أن الجد لما كان محجوباً بالأب؛ وجب أن تكون الجدة أولى 
بذلك. وأيضا فلا كانت أم الام لا ترث بإجماع مع الأم شيئا؛ كان كذلك أم الأب مع الأب. 
وعمدة الفريق الثاني ما روى الشعبى عن مسروق عن عبدالله قال: «أول جدة أعطاها رسول الله 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه مالك في «الموطأ» (۱۰۹۸) وأبو داود (75845) والترمذي (۲۱۰۱) وابن ماجه (77/75) وأحمد 
(6/5؟7). 

(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» )٠١99(‏ وفي سنده انقطاع . 

(۳) أخرجه أبو داود في «المراسيل» )٠١(‏ وابن أبي شيبة )۳٠۲۷١(‏ وعبدالرزاق في «المصنف» (19017/4) والدارمي 
(7875) والدارقطني )٩۱ /٤(‏ والبيهقي (775/5) وهو مرسل. ظ 


A^‏ بداية المجتهد 


ية سدسًا جدة مع ابنها وابنها حي“ قالوا: ومن طريق النظر لما كانت الأم وأم الأم لا يحجبن 
بالذكور؛ كان كذلك حكم جيع الجدات» وينبغي أن يعلم أن مالكاً لا يخالف زيداً إلا في فريضة 
واحدة» وهي امرأة هلكت وتركت زوجاًء وأمّاء وإخوة لأم» وإخوة لأب وأم. ودا قال 
مالك: للزوج النصف» وللأم السدس» وللجد ما بقي وهو الثلث» وليس للؤخوة الشقائق شيء؛ 
وقال زيد: للزوج النصف» وللأم السدس» وللجد السدسء وما بقي للوخوة الشقائق» فخالف 
مالك في هذه المسألة أصله من أن الجد لا يحجب الإخوة الشقائق ولا الإخوات للأب. وحجته 
أنه لما حجب الإخوة للأم عن الثلث الذي كانوا يستحقونه دون الشقائق كان هو أولى به. وأما 
زيد فعلى أصله في أنه لا يحجبهم. 
باب في الحجب 

وأجمع العلماء على أن الأخ الشقيق يحجب الأخ للأب» وأن الأخ للأب يحجب بني الأخ 
الشقيق» وأن بني الأخ الشقيق يحجبون أبناء الأخ للأب» وبنو الأخ للأب أولى من بني ابن الأخ 
للأب والأم» وبنو الأخ للأب أولى من العم أخي اللأب» وابن العم أخي الأب الى اول 
ابن العم أخي الأب للأب» وكل واحد من هؤلاء يحجبون بنيهم» ومن حجب منهم صنفاً فهو 
يحجب من يحجبه ذلك الصنف. 

وبا لجملةء أما الإخوة فالأقرب منهم يحجب الأبعد فإذا استووا حجب منهم من أدلى 
بسببين أم وأب من أدلى بسبب واحد وهو الأب فقطء وكذلك الأعمام الأقرب منه يحجب 
الأبعدء فإن استووا حجب منهم من يدلي منهم إلى الميت بسببين من يدلي بسبب واحده أعني: أنه 
يحجب العم أخو الأب لأب وابن العم الذي هو أخو الأب لأب فقط. 

وأجمعوا على أن الإخوة الشقائق والإخوة للأب يحجبون الأعام؛ لأن الإخوة بنو أب 
المتوق» والأعمام 7 جده» والأبناء يحجبون بنيهم» والآباء أجدادهم» والبنون وبنوهم يحجبون 
الإخوة» والجد يحجب من فوقه من الأجداد بإجاع» والأب يحجب الإخوة ويحجب من تحجبه 
الإخوة» والجد يحجب الأعمام بإجماع والإخوة للأم» ويحجب بنو الإخوة الشقائق وبني اللاخوة 
للأب. والبنات وبنات البنين يحجبن الإخوة للام. 

واختلف العلاء فيمن ترك ابني عم أحدهما أخ للأم فقال مالك والشافعي وأبو حنيفة 


)١(‏ أخرجه البيهقي (7777/5) وفيه ضعف. 


كتاب الهبات AAT‏ 


والثوري: للأخ للأم السدس من جهة ما هو أخ لأم» وهو في باقي المال مع ابن العم الآخر عصبة 
يقتسمونه بينهم على السواء» وهو قول علي رضي الله عنه وزيد وابن عباس» وقال قوم: المال كله 
لابن العم الذي هو أخ لأم يأخذ سدسه بالأخوة وبقيته بالتعصيب؛ لأنه قد آدلى بسببين» وممن 
قال بهذا القول من الصحابة ابن مسعود» ومن الفقهاء داود وأبو ثور والطبري» وهو قول الحسن 
وعطاء. واختلف العلاء في رد ما بقي من مال الورثة على ذوي الفرائض إذا بقيت من المال فضلة 
تستوفها الفرائض» ولم يكن هناك من يعصب» فكان زيد لا يقول بالرد» ويجعل الفاضل في بيت 
المال» وبه قال مالك والشافعي» وقال جل الصحابة بالرد على ذوي الفرائض ما عدا الزوج 
والزوجة وإن كانوا اختلفوا في كيفية ذلك وبه قال فقهاء العراق من الكوفيين والبصريين» 
وأجمع هؤلاء الفقهاء على أن الرد يكون لهم بقدر سهامهم» فمن كان له نصف أخذ النصف مما 
بقي» وهكذا في جزء جزء. | 
عمدتهم أن قرابة الدين والنسب أولى من قرابة الدين فقطء أي: أن هؤلاء اجتمع لهم 
سببان وللمسلمين سبب واحد. وهناك مسائل مشهورة الخلاف بين أهل العلم فيها تعلق 
بأسباب المواريث يجب أن نذكرها هناء فمنها أنه أجمع المسلمون على أن الكافر لا يرث المسلم 
لقوله تعالى: وون يَجمَلَ اله لفرت عَلَ رمن سيلا ك4 [النساء: »]١ 4١‏ ولما ثبت من قوله 
عد «لَايَرتُ الْسْلمُ لار وا الاو اسم واختلفوا في ميراث المسلم الكافر» وفي ميراث 
المسلم المرتدء فذهب جمهور العلماء من الصحابة والتابعين وفقهاء الأمصار إلى أنه لا يرث المسلم 
الكافر هذا الأثر الثابت» وذهب معاذ بن جبل ومعاوية من الصحابة» وسعيد بن المسيب 
ومسروق من التابعين» وجماعة إلى أن المسلم يرث الكافر» وشبهوا ذلك بنسائهم» فقالوا: : كما يجوز 
لنا أن ننكح نساءهم ولا يجوز لنا أن نتكحهم نساءنا كذلك الإرث» ورووا في ذلك حديثاً 


ر 


قال أبو عمر. ولبيتن بالقوي عند الجمهور. وشبهوه اا بالقصاص 2 الدماء التي ا 


.)١1615( أخرجه البخاري (71/715) ومسلم‎ )١( 
أي عاصم في «السنة»‎ O والطيالسي‎ )۲٠١ /5( (ضعيف) يشير إلى ما أخرجه أبو داود (۲۹۱۲) وأحمد‎ )۲( 
e أن وين الصا إل یخی بن يعر ودي وَمُسْلِمٌ»‎ : CDSE) 


ناء وَقَالَ: حكني ابو الأسوّدء أن رجلا حدكه َي أن مادا عة ال : موقت حول الله كله يفول : «الإِسَلام يز دو 
يَنْقْضصُ» قَوَدَتَ الل . وانظر تمام تخريجه فيا علقته على «أحكام أهل الذمة» لابن القيم رحمه الله (۲/ .)۸٤١‏ 


:1م بداية المجتهد 


تتكافأء وأما مال المرتد إذا قتل أو مات» فقال حمهور فقهاء الحجاز: هو لجماعة المسلمين» ولا يرثه 
قرابته» وبه قال مالك والشافعي» وهو قول زيد من الصحابة. وقال أبو حنيفة والثوري وجمهور 
الكوفيين» وكثير من البصريين: يرثه ورثته من المسلمين» وهو قول ابن مسعود من الصحابة وعلي 
رضي الله عنهما. 

وعمدة الفريق الأول: عموم الحديث» وعمدة الحنفية: تخصيص العموم بالقياس» وقياسهم 
في ذلك هو أن قرابته أولى من المسلمين؛ لأنهم يدلون بسببين: بالإسلام والقرابة» والمسلمون 
بسبب واحد» وهو الإسلام» وربا أكدوا با يبقى لما له من حكم الإسلام بدليل أنه لا يؤخذ في 
الخال حتى يموتء فكانت حياته معتبرة في بقاء ماله على ملكه. وذلك لا يكون إلا بأن يكون لاله 
حرمة إسلامية» ولذلك لم يجز أن يقر على الارتدادء بخلاف الكافر» وقال الشافعي وغيره: يؤخذ 
بقضاء الصلاة إذا تاب من الردة في أيام الردة» والطائفة الأخرى تقول: يوقف ماله؛ لأن له حرمة 
إسلامية» وإنما وقف رجاء أن يعود إلى الإسلام» وأن استيجاب المسلمين لاله ليس على طريق 
الإآرث» وشذت طائفة فقالت: ماله للمسلمين عندما يرتد» وأظن أن أشهب عن يقول بذلك. 

وأجمعوا على توريث أهل الملة الواحدة بعضهم بعضاء واختلفوا في توريث الملل المختلفة» 
فذهب مالك وجماعة إلى أن أهل الملل المختلفة لا يتوارثون كاليهود والنصارىء وبه قال أحمد 
وجماعة» وقال الشافعي وأبو حنيفة وأبو ثور والثوري وداود وغيرهم: الكفار كلهم يتوارثون. 
وكان شريح وابن أبي ليل وجاعة يجعلون الملل التي لا تتوارث ثلاثاً: النصارى واليهود 
والصابئين ملة» والمجوس ومن لا كتاب له ملةء والإسلام ملة. وقد روي عن ابن أبي ليل مثل 
لال 

وعمدة مالك ومن قال بقوله: ما روى الثقات عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن 
النبي يك قال: «لايَتَوَارَتُ اَهَل ين . 

وعمدة الشافعية والحنفية قوله لا «لَا يرت الْمسلِمُ الكَافِرَ وَكَا الكَافِرٌ المليم»”". وذلك أن 
المفهوم من هذا بدليل الخطاب أن المسلم يرث المسلم والكافر يرث الكافر. والقول بدليل 
الخطاب فيه ضعف» وخاصة هنا. واختلفوا في توريث الحملاء» والحملاء: هم الذين يتحملون 
بأولادهم من بلاد الشرك إلى بلاد الإسلام» أعني: أخهم يولدون في بلاد الشرك» ثم يخرجون إلى 


.)1/6 /5( وابن ماجه (۲۷۳۱) وأحمد (۲/ ۱۷۸) والدارقطني‎ ۱ ١( (صحيح) أخرجه أبو داود‎ )١( 
وتقدم.‎ )١714( أخرجه البخاري (77/514) ومسلم‎ )۲( 


كتاب الهيسات AAO‏ 


بلاد الإسلام» وهم يدعون تلك الولادة الموجبة للنسب» وذلك على ثلاثة أقو 

O O ER 

وقول إنهم لا كنيد ها اليناء مهم وبه قال شريح والحسن وجماعة. 

وقول إنهم لا يتوارثون أصلاً وروي عن عمر الثلاثة نة اللأقوالء إلا أن الأشهر عنه أنه كان لا 
يورث إلا من ولد في بلاد العرب وهو قول عثمان وعمر بن عبدالعزيز. 

وأما مالك وأصحابه فاختلف في ذلك قوهمء فمنهم من رأى أن لا يورثون إلا ببينة» وهو 
قول ابن القاسم» ومنهم من رأى أن لا يورثون أصلا ولا بالبينة العادلة» وممن قال بهذا القول من 
أصحاب مالك عبدالملك بن الماجشون. 

وروى ابن القاسم عن مالك في آهل حصن نزلوا على حكم الإسلام؛ فشهد بعضهم لبعض 
أخهم يتوارثون» وهذا يتخرج منه أنهم يتوارثون بلا بينة؛ لأن مالكا لا يجوز شهادة الكفار بعضهم 
على بعض قال: فأما إن سبوا فلا يقبل قولهم في ذلك» وبنحو هذا التفصيل قال الكوفيون 
والشافعي وأحمد وأبو ثورء وذلك أنهم قالوا: إن خرجوا إلى بلاد الإسلام وليس لأحد عليهم 
يد؛ قبلت دعواهم في أنسابهم» وأما إن أدركهم السبي والرق؛ فلا يقبل قوهم إلا ببينة. ففي 
المسألة أربعة أقوال: اثنان طرفان» واثنان مفرقان. وحهور العلاء من فقهاء الأمصار» ومن 
الصحابة: عن وزيد وعمر أن من لا يرث لا يحجب. مثل الكافر والمملوك والقاتل عمداء وكان 
ابن مسعود يحجب بهؤلاء الثلاثة دون أن يورثهم» أعني: بأهل الكتاب وبالعبيد وبالقاتلين 
عدا ونه تال ذاو واو ر 

وعمدة الجمهور أن الحجب في معنى الإرث وأنهما متلازمان. وحجة الطائفة الثانية أن 
الحجب لا يرتفع إلا بالموت» واختلف العلاء في الذين يفقدون في حرب أو غرق أو هدم ولا 
يدري من مات منهم قبل صاحبه كيف يتوارثون إذا انوا أهل ميراث؟ فذهب مالك وأهل 
المدينة إلى أنهم لا يورث بعضهم من بعضء وأن ميرائهم جميعاً من بقي من قرابتهم الوارثين» أو 
لين الل 31 کک قي رک ويد لان نای رای ا زا فنا ساك خا 
الطحاوي. وذهب علي وعمر رضي الله عنهما وأهل الكوفة وأبو حنيفة فيا ذكر غير الطحاوي 
عنه وجمهور البصريين إلى أخهم يتوارثون» وصفة تواريثهم عندهم أنهم يورثون كل واحد من 
ماح هق امل غاا ورد ا ررت بض هن نعضي أ آل ليقع امال الووت ماوت 
من غيره» فيتوارثون الكل على أنه مال واحد كالحال في الذين يعلم من تقدم بعضهم على بعض» 


E a ok 


كلم بداية المجنهد 


مثال ذلك زوج وزوجة توفيا في حرب أو غرق أو هدم ولكل واحد منههما آلف درهم» فيورث 
الزوج من المرأة خسائة درهم» وتورث المرأة من الألف التي كانت بيد الزوج دون الخمسأائة 
التي ورث منها ربعهاء وذلك مائنان وخمسون. 

ومن مسائل هذا الباب اختلاف العلماء في ميراث ولد الملاعنة وولد الزنا. فذهب أهل 
المدينة وزيد بن ثابت إلى أن ولد الملاعنة يورث كا يورث غير ولد الملاعنةء وأنه ليس لأمه إلا 
الثلث والباقي لبيت المالء إلا أن يكون له إخوة لأم» فيكون لهم الثلث أو تكون أمه مولاة فيكون 
باقي المال لمواليهاء وإلا فالباقي لبيت مال المسلمين» وبه قال مالك والشافعي وأبو حنيفة 
وأصحابه» إلا أن أبا حنيفة على مذهبه يجعل ذوي الأرحام أولى من جماعة المسلمين. وأيضاً على 
قياس من يقول بالرد يرد على الأم بقية المال» وذهب على وعمر وابن مسعود إلى أن عصبته عصبة 
أمه» أعني: الذي يرثونها. وروي عن علي وابن مسعود أ: نهم لا يجعلونه عصبته عصبة أمه إلا مع 
فقد الأم» وكانوا ينزلون الأم بمنزلة الأب» وبه قال الحسن وابن سيرين والثوري وابن حنبل 
وجماعة. 

وعمدة الفريق الأول عموم قوله تعالى: لون ل يكن لد ولت ووركه: باه ميد الك 4 
[النساء: ١١]ء‏ فقالوا: هذه أم وكل أم لالض توس عكر وعمدة الفريق الثاني ما روي 
من حديث ابن عمر عن النبي يي هی ولد الات بأو وکات عرو ین فح غ 
أبيه عن جده قال: «جَعَل لبي يكل ميرَاتَ ابن لاعن لم وَلوَرَئهَاه!". وحديث واثلة بن 
الأسقع عن النبي بلا قال: «اَرْآهُ تور انه أَمْوَالِ: عَتِبقَهَاه وَلَقِيطَهاء وَوَلَدَهَا الَذِي لَاعَنَثْ 
عَلَيْو ". وحديث مكحول عن النبي ب بمثل ذلك”*'» خرّج جميع ذلك أبو داود وغيره. قال 
القاضي: هذه الآثار المصير إليها واجب؛ لأنها قد خصصت عموم الكتاب. والجمهور على أن 
السنة يخصص بها الكتاب» ولعل الفريق الأول لم تبلغهم هذه الأحاديثء أو لم تصح عندهم» 
وهذا القول مروي عن ابن عباس وعثان» وهو مشهور في الصدر الأول؛ واشتهاره في الصحابة 
دليل على صحة هذه الآثار» فإن هذا ليس يستنبط بالقياس» والله أعلم. 


(۱) أخرجه البخاري )27١0(‏ ومسلم .)۱٤۹٤(‏ 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (/ ۰ أحمد )١١7/5(‏ والدارمي (759571) والبيهقي (5/ 5059). 
(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود (۲۹۰۰۱) والترمذي )5١١6(‏ وابن ماجه )۲۷٤۲(‏ وأحمد (۳/ .)٤۹۰‏ 
(4) (صحيح) أخرجه أبو داود (۰۷ .)9٠‏ 


كتاب الهيات AAY‏ 


ومن مسائل ثبوت النسب الموجب للميراث اختلافهم فيمن ترك ابنين وأقر أحدهم بأخ 
ثالث» وأنكر الثاني» فقال مالك وأبو حنيفة: يجب عليه أن يعطيه حقه من الميراث يعنون المقر» ولا 
ثبت بقوله نسبهه وقال الشافعي: لا يثبت النسب ولا يجب على المقر أن يعطيه من الميراث شيئاً. 
واختلف مالك وأبو حنيفة في القدر الذي يجب على الأخ المقر» فقال مالك: يجب عليه ما كان 
يجب عليه لو أقر الأخ الثاني وثبت النسب» وقال أبو حنيفة: يجب عليه أن يعطيه نصف ما بيده 
وكذلك الحكم عند مالك وأبي حنيفة فيمن ترك ابناً واحداً فأقر بأخ له آخرء أعني: أنه لا يثبت 
النسب ويجب الميراث» وأما الشافعي فعنه في هذه المسألة قولان: 

أحدهما: أنه لا يثبت النسبء ولا يجب الميراث. 

والثاني: يثبت النسبء ويجب الميراث» وهو الذي عليه تناظر الشافعية في المسائل الطبلوليةء 
ويجعلها مسألة عامة» وهو أن كل من يحوز المال يثبت النسب بإقراره» وإن كان واحداً أخاً أو غير 
ذلك. 

وعمدة الشافعي في المسألة الآولى» وني أحد قوليه في هذه المسألة» أعني: القول غير المشهور 
أن السب ل كت إل شاغدى.عدل»وحيت لا ينيك فلا ميزات؟ لأن السب أضل والميراث 
فرع» وإذالم يوجد الأصل لم يوجد الفرع. 

وعمدة مالك وأبي حنيفة أن ثبوت النسب هو حق متعد إلى الأخ المنكرء فلا يثبت عليه إلا 
بشاهدين عدلين» وأما حظه من الميراث الذي بيد المقرء فإقراره فيه عامل؛ لأنه حق أقرٌ به على 
نفسه. والحق أن القضاء و 
تعالى وبين نفسه أن يمنع من يعرف أنه شريكه في الميراث حظه منه. 

وأما عمدة الشافعية في إثباتهم النسب بإقرار الواحد الذي يحوز له الميراث فالسماع 
والقياس. وأما السباع: فحديث مالك عن ابن شهاب عن عروة عن عائشة المتفق على صحته: 
امو د ل لاود لو ع كي 
َافِضْه إِلَْكَ» َك كان عام الح أحَده + سَعْدُ بْنُ أبي وَقَاصٍء وَكَالَ : ابن أي قَدْ كَانَ عَهِدَ ِل فيه 
فقام إِليْهِ عبد بْنُ رَمْعَةَ فَقَالَ NE ERT E‏ 
فَقَالَ سَعْد: ا رشو الث ابن جي كذ گان عو إِّ نيو فام إل عبد ن عة قال أخي وَابن 
وَلِدَةِ ايء وُلِدَ عَلَ فِرَاشِ فَقَالَ رَسول الله بيا «هُوَ 01 لَك يا عبد بْنَ رَمْعَةَ2» تم قَالَ رَسُولٌ الله 


ككه: «الوَلَدُ لِلْفِرَاش وَلِلْعَاهِرِ الجر نّم قَالَ 7 ِنْتِ رَمْعَةَ: «الختجبى مء لِمَا رى مِنْ 


AAA‏ بداية المجتهد 


بهو بحنب بن أي وقاصء فَالَتْ: تا رَآمَا حَنَّى لَقِيَ الله عَرّ وجل فقضى رسول الله اة لعبد 
بن زمعة بأخيه وأثبت فك EASE a‏ 
أشكل عليهم معنى هذا الحديث لخروجه عندهم عن الأصل المجمع عليه في إثبات النسب» وهم 
في ذلك تأويلات» وذلك أن ظاهر هذا الحديث أنه أثبت نسبه بإقرار أخيه به» والأصل أن لا 
يثبت نسب إلا بشاهدي عدل» ولذلك تأول الناس في ذلك تأويلات» فقالت طائفة: إنه إنها أثبت 
نسبه ية بقول أخيه؛ لأنه يمكن أن يكون قد علم تلك الأمة كان يطؤها زمعة بن قيس» وأنها 
كانت فراشاً له» قالوا: وما يؤكد ذلك أنه كان صهره» وسودة بنت زمعة كانت زوجته کلف 
فيمكن أن لا يخفى عليه أمرهاء وهذا على القول بأن للقاضي أن يقضي بعلمه. ولا يليق هذا 
التأويل بمذهب مالك» لأنه لا يقضي القاضي عنده بعلمه» ويليق بمذهب الشافعي على قوله 
الآخر. أعني: الذي لا يثبت فيه النسب» والذين قالوا بهذا التأويل قالوا: إنا أمر سودة بالحجبة 
احتياطاً لشبهة الشبه» لا أن ذلك كان واجباًء وقال لمكان هذا بعض الشافعية: إن للزوج أن 
SNL‏ 
بقول عتبة ولا بعلمه بالفراش. وافترق هؤلاء في تأويل قوله يَكلِةِ: « هو لَكَ» فقالت طائفة: إن) 
أراد هو عبدك إذا كان ابن أمة أبيك» وهذا غير ظاهر لتعليل رسول الله يكل حكمه في ذلك بقوله: 
«الوّلْدَ فراش وَلِلْعَاهِرٍ الحَجَرٌ) . وقال الطحاوي: إن أراد بقوله يكلِِ: «هَوَ لَكَ يا عبد بنَ 
رَمْعَةَ"'" أي يدك عليه بمنزلة ما هو يد اللاقط على اللقطة» وهذه التأويلات تضعف لتعليله بلا 
حكمه بأن قال: «الوَّلَدُ لِلْفْرَاش وَلِلْعَاهِرٍ الْحَجَرٌ». وأما المعنى الذي يعتمده الشافعية في هذا 
المذهب» فهو أن إفرار من جوز الميراث هو إقرار خلافة» أي: إقرار من حاز خلافة الميت» وعند 
الغير أنه إقرار شهادة لا إقرار خلافة» يريد أن الإقرار الذي كان للميت انتقل إلى هذا الذي حاز 
ميراثه. واتفق الجمهور على أن أولاد الزنا لا يلحقون بآبائهم إلا في الجاهلية على ما روي عن عمر 
بن الخطاب على اختلاف في ذلك بين الصحابة» وشذ قوم فقالوا: يلتحق ولد الزنا في الإسلام» 
أعني: الذي كان عن زنا في الإسلام. واتفقوا على أن الولد لا يلحق بالفراش في أقل من ستة 
أشهرء إما من وقت العقدء وإما من وقت الدخول» وأنه يلحق من وقت الدخول إلى أقصر زمان 
)١(‏ أخرجه البخاري (81/59) ومسلم .)١501/(‏ 


(۲) أخرجه البخاري () ومسلم ٤٥۷(‏ ١)وتقدم.‏ 
(۳) أخرجه البخاري (71/49) ومسلم )١5017(‏ وتقدم. 


كتاب الهبات ٠0٠٠©‏ ۸۸۹ 


الحملء أو إن كان قد فارقها واعتزلها. واختلفوا في أطول زمان الحمل الذي يلحق به الوالد 
الولدء فقال مالك: حمس سنينء وقال بعض أصحابه: سبع» وقال الشافعي: أربع سنين» وقال 
الكوفيون: سئتان» وقال محمد بن الحكم: سنة» وقال داود: ستة أشهرء وهذه المسألة مرجوع فيها 
إلى العادة والتجربة. ظ r‏ | 

وقول ابن عبدالحكم والظاهرية هو أقرب إلى المعتادء والحكم إن) يجب أن يكون بالمعتاد لا 
بالنادر» ولعله أن يكون مستحيلا. وذهب مالك والشافعي إلى أن من تزوج امرأة ولم يدخل بها أو 
دخل بها بعد الوقت وأتت بولد لستة أشهر من وقت العقد لامن وقت الدخول؛ أنه لا يلحق به 
إلا إذا أتت به لستة أشهر فأكثر من ذلك من وقت الدخول. وقال أبو حنيفة: هي فراش له 
ويلحقه الولد. وعمدة مالك أنها ليست بفراش إلا بإمكان الوطء وهو مع الدخول. وعمدة أبي 
حنيفة عموم قوله كا «الوَلَدٌ لِلْفِرَاشٍ)”'' وكأنه يرى أن هذا تعبد بمنزلة تغليب الوطء الحلال 
على الوطء الحرام في إلحاق الولد ا الحلال. واختلفوا من هذا الباب في إثبات النسب 
بالقافة» وذلك عندما يطأ رجلان في طهر واحدٍ بملك يمين أو بنكاح» ويتصور أيضاً الحكم 
بالقافة في اللقيط الذي يدعيه رجلان أو ثلاثة. والقافة عند العرب: هم قوم كانت عندهم معرفة 
بفصول تشابه أشخاص الناسء فقال بالقافة من فقهاء الأمصار: مالك والشافعي وأحمد وأبو 
ثور والأوزاعي. وأبى الحكم بالقافة» الكوفيون وأكثر أهل العراق» والحكم عند هؤلاء أنه إذا 
ادعى رجلان ولداً كان الولد بينهماء وذلك إذا لم يكن لأحدهما فراش» مثل أن يكون لقيطأء أو 
كانت المرأة الواحدة لكل واحد منههما فراشاً مثل الأمة أو الحرة يطؤها رجلان في طهر واحدء 
وعند الجمهور من القائلين بهذا القول أنه يجوز أن يكون عندهم للابن الواحد أبوان فقط» وقال . 
محمد صاحب أبي حنيفة: يجوز أن يكون ابناً لثلاثة إن ادعوه» وهذا كله تخليط وإبطال للمعقول 
+والتقول: ظ 

وعمدة استدلال من قال بالقافة ما رواه مالك عن سليمان بن يسار أن عمر بن الخطاب كان 
يليط أولاد الجاهلية بمن استلاطهم» أي: بمن ادعاهم في الإسلام فأتى رجلان كلاهما يدعي ولد 
امرأة» فدعا قائفاً فنظر إليه فقال القائف: لقد اشترك فيه» فضربه عمر بالدرة» ثم دعا المرأة فقال: 
أخبرني بخبرك؛ فقالت: كان هذا لأحد الرجلين يأتي في إبل لأهلها فلا يفارقها حتى يظن ونظن 


)١(‏ أخرجه البخاري (7149) ومسلم )۱٤١۷(‏ وتقدم. 


۸4۰ بداية المجتهد 


أنةا قن اتر ماعلا انصرف عنها فأهريقت عليه دماً» ثم خلف هذا عليهاء تعني: الآخر, 
فلا أدري أيهما هوء فكبر القائف» فقال عمر للغلام: وال أهها شئت. قالوا: فقضاء عمر بمحضر 
من الصحابة بالقافة من غير إنكار من واحد منهم هو كالإجماع. وهذا الحكم عند مالك إذا قفى 
القافة بالاشتراك أن يؤخر الصبي حتى يبلغ» ويقال له: وال أبهها شئت» ولا يلحق واحد بائنين» 
وبه قال الشافعي» وقال أبو ثور: يكون ابنا فما إذا زعم القائف أ) اشتركا فيه» وعند مالك أنه 
ليس يكون ابناً للاثنين لقوله تعالى: «إيكأما اش إِنَا علقت من دگ وان # [الحجرات: 1]» 
Sa Se‏ : دحل رول الله 
يد مسرو ورًا تبرق أَسَارِيرٌ وَجْهِواء فَقَالَ: أل تَسْمَعِي کا كَالَ حر اذ لرَئْدِ وَأْسَامَة؟» وَرَآَى 
مء كَمَالَ: إِنَّ َذِه الاقام بَعْضْهَا مِنْ به بَعْض»”"" قالوا: TET‏ ابن ضياض؟ وعن 
أنس بن مالك» ولا خالف لهم من الصحابة. ونون نقالنا: الأصل أن لا يحكم لأحد 
المتنازعين في الولد إلا أن يكون هنالك فراش لقوله كي «الوَلَدُ لِلْفِرَاش»”" فإذا عدم الفراش أو 
اشتركا الفراش كان ذلك بينههاء وكأنهم رأوا ذلك بنوة شرعية لا طبيعية» فإنه ليس يلزم من قال: 
إنه لا يمكن أن يكون ابن واحد عن أبوين بالعقل أن لا يجوز وقوع ذلك في الشرع. وروي مثل 
قوههم عن عمرء ورواه عبدالرزاق عن علي»ء وقال الشافعي: لا يقبل في القافة إلا رجلان. وعن 
مالك في ذلك روايتان: 

إحداهما: مثل قول الشافعي. 

والثانية: أنه يقبل قول قائف واحد. والقافة في المشهور عن مالك إن يقضي بها في ملك 
اليمين فقط لا في التكاح» وروى ابن وهب عنه مثل قول الشافعي» وقال أبو عمر بن عبدالبر: في 
هذا حديث حسن مسند أخذ به جماعة من آهل الحديث وأهل الظاهرء رواه الثوري عن صالح 
ی عن ی زيدبين ارتم قل گان عَلٌِِ لمن كأ با رأ وَطِتََا دة ناس في 
طهر وَاحِدِ؛ سال گل وَاحدِ منم أن رصاحي بالود أى. اق بهم وى بالود لذي 
صا افر و وج عَلَيْهِ شي الي رفع ذَلِكَ إل التي کل كَأَعْجَبَه حَبَه وَضْحِكَ حتى بَدَّتْ 
نَوَاجِذَّه)! > وفي هذا القول إنفاد الحكم بالقافة وإلحاق الولد بالقرعة. 
)١(‏ أخرجه البخاري (1۷۷۰) ومسلم .)١509(‏ 
(۲) أخرجه البخاري )1۷٤۹(‏ ومسلم )١551/(‏ وتقدم. 


TT‏ ابو داود ( 7 لل52494 )١51-٠ E‏ من طريق 


كتاب الهبات ۸۹۱ 


واختلفوا في ميراث القاتل على أربعة أقوال: فقال قوم: لا يرث القاتل أصلا من قتله. وقال 
آخرون: يرث القاتل وهم الأقل. وفرق قوم بين الخطأ والعمد فقالوا: لا يرث في العمد شيئاً 
ويرث في الخطأ إلا من الديةء وهو قول مالك وأصحابه. وفرق قوم بين أن يكون في العمد قتل 
بأمر واجب أو بغير واجبء مثل أن يكون من له إقامة الحدودء وبالجملة بين أن يكون عن يتهم 
أو لا يتهم. 

وسبب الخلاف معارضة أصل الشرع في هذا المعنى لل للنظر المصلحي» وذلك أن النظر 
المصلحي يقتضي أن لا يرث لئلا يتذرع الناس من المواريث إلى القتل واتباع الظاهرء والتعبد 
يوجب أن لا يلتفت إلى ذلكء فإنه لو كان ذلك مما قصد لالتفت إليه الشارع #إوما كان ريك 
سا © [مريم: 14]» كما تقول الظاهرية. واختلفوا في الوارث الذي ليس بمسلم يسلم بعد 
موت مورثه المسلم وقبل قسم الميراث» وكذلك إن كان مورثه على غير دين الإسلام. فقال 
الجمهور: إن) يعتبر في ذلك وقت الموتء فإن كان اليوم الذي مات فيه المسلم وارثه ليس بمسلم 
لم يرثه أصلا سواء أسلم قبل قسم الميراث أو بعده» وكذلك إن كان مورثه على غير دين الإسلام 
وكان الوارث يوم مات غير مسلم ورثه ضرورة» سواء كان إسلامه قبل القسم أو بعده. وقالت 
بر اي ل PEE‏ ل N‏ 
وعمدة كلا الفريقين قوله بل: «أيّ) دار ر أزض قُسِمَتْ فِي امال قي على قَسْم ا املق 
وأا ار أو أَرْض أَدْرَكَهَا الإِسْلَامُ ْم قي على قشم الام" فمن اعتبر وقت ال 
. حكم للمقسوم في ذلك الوقت بحكم الإسلام» ومن اعتبر وجوب القسمة حكم في وقت الموت 
للمقسوم بحكم الإسلام. وروي من حديث عطاء: «أن رجلاً أسلم على ميراث على عهد رسول 
الله ية قبل أن يقسمء فأعطاه رسول الله ية نصيبه»”''» وكذلك الحكم عندهم فيمن أعتق 
الورثة بعد الموت وقبل القسم. فهذه هي المسائل المشهورة التي تتعلق بهذا الكتاب. 

قال القاضي: ولا كان الميراث إنما يكون بأحد ثلاثة أسباب: إما بنسبء أو صهرء أو ولاءء 
وكان قد قيل في الذي يكون بالنسب والصهرء فيجب أن نذكر هاهنا الولاء» ولمن يجب» ومن 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١575(‏ وأبو داود (۲۹۱۲) وابن ماجه )۲٤۸٥(‏ وتقدم. 

(۲) ل أقف على من أخرجه؛ وذكره ابن عبدالير في «التمهید» (۲/ 08) و«الاستذكار» (۷/ )۲٠١‏ من طريق عبدالوارث عن 
كثير بن شنظير عن عطاء به مرسلا. 

وأخرجه نحوه سعيد بن منصور في سئئه» )١947(‏ وعبدالرزاق (۱۲۹۳۲) عن عطاء به مرسلاً أيضاً. . 


45م بداية المجتهد 


يجب فيه تمن لا يجبء وما أحكامه؟ 


باب في الولاء 

فأما من يجب له الولاء» ففيه مسائل مشهورة تجري مجرى الأصول لهذا الباب. 
* المسألة الأوك: 

أجمع العلماء على أن من أعتق عبده عن نفسه فإن ولاءه له وأنه يرثه إذا لم يكن له وارث. 
وأنه عصبة له إذا كان هنالك ورثة لا يحيطون بالمال. 

فأماكون الولاء للمعتق عن نفسه» فلم ثبت من قوله يك في حديث بريرة: إت الَلاء لمن 
أَعْمَقَّ»'' واختلفوا إذا أعتق عبد عن غبره» فقال مالك: الولاء للمعتق عنه لا الذي باشر العتقء 
ابد و يي و ا مه 
علمه» فالولاء للمباشر للعتق. 

وعمدة الحنفية والشافعية ظاهر قوله يكن «الوَلَاءُ لِمَنْ أَعْتَقَّ» وقوله يكلله: «الوَلَاءٌ لُخمَة 
كَنُحْمَةٍ النََسبِ)”"» قالوا: فلا لم يز أن يلتحق نسب با حر بغير إذنه» فكذلك الولاء» ومن طريق 
المعنى؛ فلأن عتقه حرية وقعت في ملك المعتق» فوجب أن يكون الولاء له» أصله إذا أعتقه من 
نفسه. وعمدة مالك أنه إذا أعتقه عنه فقد ملكه إياه» فأشبه الوكيل» ولذلك اتفقوا على أنه إذا أذن 
له المعتق عنه كان ولاءه له لا للمباشر. وعند مالك أنه من قال لعبده: أنت حر لوجه الله 
وللمسلمين أن الولاء يكون للمسلمين» وعندهم يكون للمعتق. 
* المسألة الثانية: 

اختلف العلماء فيمن أسلم على يديه رجل هل يكون ولاؤه له؟ فقال مالك والشافعي 
والثوري وداود وجماعة: لا ولاء له» وقال أبو حنيفة وأصحابه: له ولاؤه إذا والاه» وذلك أن 
مذهبهم أن للرجل أن يوالي رجلا آخر فيرثه ويعقل عنه» وأن له أن ينصرف من ولائه إلى ولاء 
غيره مالم يعقل عنه» وقال غيره: بنفس الإسلام على يديه يكون له ولاؤه. فعمدة الطائفة الأول 

قوله لا: ت الوَلَاءُ لِمَنْ أَعْتَنّ) وإن) هذه هي التي يسمونها الحاصرة» وكذلك الألف 

)١(‏ أخرجه البخاري )۲۱۹۸۰٤٥٩(‏ ومسلم )۱١١٤(‏ وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه ابن حبان في «صحيحه» (1400) والطبراني في «الأوسط» (1718) والحاكم )34١/5(‏ والبيهقي 


(۱۰/ ۲۹۲). 
(۳) أخرجه البخاري ۰٤٥٩(‏ ۲۱۹۸) ومسلم )١16١5(‏ وتقدم. 


كناب الهبات ) A۹۲‏ 


واللام هي عندهم للحصرء ومعنى الحصر هو أن يكون الحكم خاصاً بالمحكوم عليه لا يشاركه 
فيه غيره» أعني: أن لا يكون ولاء بحسب مفهوم هذا القول إلا للمعتق فقط المباشر. وعمدة 
- الحنفية في إثبات الولاء بالموالاة قوله تعالى: ووَلِكُلٍ جلت مول مسا ترك الْوَلِدَانِ 
وَالْأَفربوْبت؟ © [النساء: ۳۳]ء وقوله تعالى: الین عمدت أَسيْصكْ فاو بيك 4 
[النساء 0 ال لاروك جره وحن لاد E‏ في الدار ري قال: سألت 


رسول الله ا عن المشرك يسلم على يد مسلم؟ فقال: : هو احق التاس وَأَوْلاهُمْ بحَيَايَهِ راتو“ 
وقضى به عمر بن عبدالعزيز. وعمدة الفريق الأول أن قوله تعالى: «إوَالرنَ عَتَدَتَ 


لخر 


أيَمَِنْحكُمْ © [النساء: ١۳]ء‏ منسوخة بآية المواريث» وأن ذلك كان في صدر الإسلام؛ وأجمعوا 
على أنه لا يجوز بيع الولاء ولا هبته لشبوت نميه لل عن ذلك إلا ولاء السائبة. 
# المسألة الثالثة: ۰ 

اختلف العلاء إذا قال السيد لعبده: أنت سائبة» فقال مالك: ولاؤه وعقله للمسلمين 
وغل ب لسن أغدق عن الاين إل أن يريك معي ال ف كن ولاو له وال 
الفا وار عة ولاق للع عل كز ال وه قال اعد يود اوف يو و ورات اة 
له أن يجعل ولاءه حيث شاءء وإن لم يوال أحداً كان ولاؤه للمسلمين» وبه قال الليث 
والأوزاعي» وكان إبراهيم والشعبي يقولان: لا بأس ببيع ولاء السائبة وهبته» وحجة هؤلاء هي 
اعبات ا ا 
* المسألة الرابعة 

اختلف العلاء N:‏ أن يباع» لمن يكون؟ فقال مالك 
وأصحابه: ولاؤه للمسلمين» فإن أسلم مولاه بعد ذلك لم يعد إليه ولاؤه ولا ميراثه» وقال 
الجمهور: ولاؤه لسيده» فإن أسلم كان له ميراثه. وعمدة الجمهور أن الولاء كاللسب» وأنه إذا 
الم الأب بعد إسلام لان أنه يرنه فكذلك العبد. وأا عمدة مالك فعموم قله تمل و 
مجع أله لغري عل المؤمنِنَ سيلا )4 [النساء: »]١4١‏ فهو يقول: إنه لما لم يجب له الولاء يوم 
فز غب لد فنا وف راا وجب اروم الت قو كر عار جاتر م وجري ق کارا 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (۲۹۱۸) والترمذي (۲۱۱۲) وابن ¿ ماجه )۲۷۰٥۲(‏ وأحمد /٤6(‏ ۲ اي 0 *(. 
(۲) أخرجه البخاري (16150) ومسلم .))١6« ٠5(‏ 


A۸۹٤‏ بداية المجتهد 


إذا ارتفع ذلك المانع أنه يعود الولاء له. ولذلك اتفقوا أنه إذا أعتق النصراني الذميّ عبده 
النصراقٌ قبل أن يسلم أحدهما ثم أسلم العبد أن الولاء يرتفع» فإن أسلم المولى عاد إليه. 

وإن كانوا اختلفوا في الحربي يعتق عبده وهو على دينه» ثم يخرجان إلينا مسلمين» فقال 
مالك: هو مولاه يرثه» وقال أبو حنيفة: لا ولاء بينهماء وللعبد أن يوالي من شاء على مذهبه في 
الولاء والتحالف. وخالف أشهب مالكًا فقال: إذا أسلم العبد قبل المولى لم يعد إلى المولى ولاؤه 
أبدأًء وقال ابن القاسم: يعودء وهو معنى قول مالك؛ لأن مالكا يعتبر وقت العتق» وهذه المسائل 
كلها هي مفروضة في القول لا تقع بعد فإنه ليس من دين النصارى أن يسترق بعضهم بعضاء 
ولا من دين اليهود فيا يعتقدونه في هذا الوقت ويزعمون أنه من مللهم. 
# المسألة الخامسة: 

أجمع جمهور العلماء على أن النساء ليس لمن مدخل في وراثة الولاء إلا من باشرن عتقه 
بأنفسهن أو ما جر إليهن من باشرن عتقهء إما بولاء أو بنسب» مثل معتق معتقها أو ابن معتقهاء 
وأنهن لا يرثن معتق من يرثنه إلا ما حكي عن شريح. 

وعمدته أنه لما كان لها ولاء ما أعتقت بنفسها كان لها ولاء ما أعتقه مورثها قياساً على 
الرجلء وهذا هو الذي يُعرّفونه بقياس المعنى» وهو أرفع مراتب القياس» وإنا الذي يوهنه 
الشذوذ. 

وعمدة الجمهور أن الولاء إن وجب للنعمة التي كانت للمعتق على المعيّق» وهذه النعمة إن 
توجد فيمن باشر العتق» أو كان من سبب قوي من أسبابه» وهم العصبة. قال القاضي: وإذ قد 
تقرر من له ولاء من ليس له ولاء» فبقي النظر في ترتيب أهل الولاء في الولاء. فمن أشهر 
مسائلهم في هذا الباب» المسألة التي يعرفونها بالولاء لكب مثال ذلك: رجل أعتق عبداً ثم مات 
ذلك الرجل وترك أخوين أو ابنين» ثم مات أحد الأخوين وترك ابنأء أو أحد الابنينء فقال 
الجمهور في هذه المسألة: إن حظ الأخ الميت من الولاء لا يرثه عنه ابنه» وهو راجع إلى أخيه؛ لأنه 
أحق به من ابنه بخلاف الميراث؛ لأن الحجب في الميراث يعتبر بالقرب من الميت» وهنا بالقرب 
من المباشر العتق» وهو مروي عن عمر بن الخطاب وعلي وعثان وابن مسعود وزيد بن ثابت من 
الصحابة. وقال شريح وطائفة من أهل البصرة: حق الأخ الميت في هذه المسألة لبنيه. وعمدة 
هؤلاء تشبيه الولاء بالميراث. وعمدة الفريق الأول أن الولاء نسب مبدؤه من المباشر. ومن 
مسائلهم المشهورة في هذا الباب المسألة التي تعرف بجر الولاء» وصورتها أن يكون عبد له بنون 


كتاب الهبات ظ A40‏ 


من أمةء فأعتقت الأمة ثم أعتق العبد بعد ذلك, فإن العلماء اختلفوا لمن يكون ولاء البنين إذا 
أعتق الأب» وذلك أنهم اتفقوا على أن ولاءهم بعد عتق الأم إذا لم يمس المولود الرق في بطن أمه. 
وذلك يكون إذا تزوجها العبد بعد العتق وقبل عتق الأب هو لموالي الأم. واختلفوا إذا أعتق 
الأب هل يجر ولاء بنيه لمواليه أم لا يجر؟ فذهب الجمهور ومالك وأبو حنيفة والشافعي 
وأصحابهم إلى أنه يجرء وبه قال علي رضي الله عنه وابن مسعود والزبير وعثمان بن عفان. وقال 
عطاء وعكرمة وابن شهاب وجماعة: لا بجر ولاءه. وروي عن عمرء وقضى به عبدالملك بن 
مروان لما حدثه به قبيصة بن ذؤيب عن عمر بن الخطاب؛ وإن كان قد روي عن عمر مثل قول 
ا 

وعمدة الجمهور أن الولاء مشبه بالنسب» والنسب للأب دون الأم. 

وعمدة الفريق الثاني أن البنين لما كانوا في الحرية تابعين لأمهم كانوا في موجب الحرية تابعين 
لهاء وهو الولاء» وذهب مالك إلى أن الجد بجر ولاء حفدته إذا كان أبوهم عبداًء إلا أن يعتق 
الأب» وبه قال الشافعي وخالفه في ذلك الكوفيون واعتمدوا في ذلك على أن ولاء الجد إن يثبت 
لعتق الجد على البنين من جهة الأب» وإذا ل يكن للاب ولاء فأحرى أن لا يكون للجد. وعمدة 
الفريق الثاني أن عبودية الأب هي كموته فوجب أن يتتقل الولاء إلى أبي الأب» ولا خلاف بين 
من يقول بأن الولاء للعصبة في أعلم أن الأبناء أحق من الآباء» وأنه لا يتتقل إلى العمود الأعلى 
إلا إذا فقد العمود الأسفل بخلاف الميراث؛ لأن البنوة عندهم أقوى تعصيباً من الأبوة» والأب 
أضعف تعصيباً» والإخوة وبنوهم أقعد عند مالك من الجدء وعند الشافعي وأبي حنيفة الجد أقعد 

وسبب الخلاف من أقرب نسباً وأقوى تعصيباً وليس يورث بالولاء جزء مفروض وإنما 
يورث تعصيباًء فإذا مات المولى الأسفل ولم يكن له ورثة أصلآء أو كان له ورثة لا يحيطون 
بالميراث كان عاصبه المولى الأعلى» وكذلك يعصب المولى الأعلى كل من للمولى الأعلى عليه ولادة 
نسب» أعني: بناته وبنيه وبني بنيه. وفي هذا الباب مسألة مشهورة وهي: إذا ماتت امرأة وها ولاء 
وولد وعصبة لمن ينتقل الولاء؟ فقالت طائفة: لعصبتها لأنهم الذين يعقلون عنهاء والولاء 
للعصبة» وهو قول علي بن أبي طالب» وقال قوم: لابنهاء وهو قول عمر بن الخطابء وعليه فقهاء 
الأمصارء وهو خالف لأهل هذا السلف؛ لأن ابن المرأة ليس من عصبتها. ٠‏ 

تم كتاب الفرائض والولاء والحمد لله حق حمده 
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ارام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي) 
4 - كثاب العتق 


والنظر في هذا الكتاب فيمن يصح عتقه ومن لا يصح» ومن يلزمه ومن لا يلزمه؛ أعني: 
بالشرعء وفى ألفاظ العتق» وفي الإيمان به» وفي أحكامه وفي الشروط الواقعة فيه. ونحن فإنم| نذكر 
من هذه الأبواب ما فيها من المسائل المشهورة التي يتعلق أكثرها بالمسموع» فأما من يصح عتقه» 
فإنهم أجمعوا على أنه يصح عتق المالك التام الملك الصحيح الرشيد القوي الجسم الغني غير 
العديم. 

واختلفوا في عتق من أحاط الدين باله وفي عتق المريض وحكمه. فأما من أحاط الدين 
بهاله» فإن العلماء اختلفوا في جواز عتقه. فقال أكثر أهل المدينةء مالك وغيره: لا يجوز ذلك. وبه 
قال الأوزاعي والليث» وقال فقهاء العراق: وذلك جائز حتى يحجر عليه الحاكم» وذلك عند من 
يرى التحجير منهم» وقد يتخرج عن مالك في ذلك الجواز قياساً على ما روي عنه في الرهن أنه 
يجوزء وإن أحاط الدين بال الراهن مالم يحجر عليه الحاكم. 

وعمدة من منع عتقه أن ماله في تلك الحال مستحق للغرماء فليس له أن يخرج منه شيئ بغير 
عوض» وهي العلة التي بها يحجر الحاكم عليه التصرفء والأحكام يجب أن توجد مع وجود 
عللهاء وتحجير الحاكم ليس بعلة وإنا هو حكم واجب من موجبات العلة فلا اعتبار بوقوعه. 

وعمدة الفريق الثاني أنه قد انعقد الإجماع على أله أن طا حاركه و غيلها ولا يزه شيعا ما 
أنفقه من ماله على نفسه وعياله حتى يضرب الحاكم على يديه فوجب أن يكون حكم تصرفاته 
هذا الحكم» وهذا هو قول الشافعيء ولا خلاف عند الجميع أنه لا يجوز أن يعتق غير المحتلم ما م 
تكن وصية منه» وكذلك المحجورء ولا يجوز عند العلاء عتقه لشيء و غالكة إلا مالا وأكر 
أصحابه» فإنهم أجازوا عتقه لأم ولده. وأما المريض فالجمهور على أن عتقه إن صح وقع وإن 
مات كان من الثلث» وقال أهل الظاهر: هو مثل عتق الصحيح. 

رعا الور عدية عون تالص أن را أعدن تق ستة أعبد لهء الحديث على ما 
تقدم. وأما من يدخل عليهم العتق كرهاً فهم ثلا ثة من بعض العتق» وهذا متفق عليه في أحد 
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قسميه واثنان مختلف فيه| وهما من ملك من يعتق عليه ومن مثل بعبده. 

فأما من بعض العتق» فإنه ينقسم قسمين 

أحدهما: من وقع تبعيض العتق منه وليس له من العبد إلا الجزء المعتق. 

والثاني: أن يكون يملك العبد كله ولكن بعض عتقه اختياراً منه الىد لجا 
يعتق أحدهما حظه منه فإن الفقهاء اختلفوا في حكم ذلك» فقال مالك والشافعي وأحمد بن 
حنبل: إن كان المعتق موسراً قوم عليه نصيب شريكه قيمة العدل» فدفع ذلك إلى شريكه وعتق 
الكل عليه وكان ولاؤه له» وإن كان المعتق معسراً ل يلزمه شيء وبقي المعتق بعضه عبداً وأحكامه 
أحكام العبد» وقال أبو يوسف ومحمد: إن كان معسراً سعى العبد في قيمته للسيد الذي لم يعتق 
حظه منه وهو حر يوم أعتق حظه منه الأول ويكون ولاؤه للأول» وبه قال الأوزاعي وابن شبرمة 
وابن أبي ليل وجماعة الكوفيين إلا أن ابن شبرمة وابن أبي ليلى جعلا للعبد أن يرجع على المعتق با 
سعى فيه متى أيسر. وأما شريك المعتق فإن الجمهور على أن له الخيار في أن يعتق أو يقوم نصيبه 
على المعتق» وقال أبو حنيفة: لشريك الموسر ثلاث خيارات: 

أحدها: أن يعتق ک| أعتق شريكه ويكون الولاء بينهاء وهذا لا خلاف فيه بينهم. 

والخيار الثاني: أن تقوم عليه حصته. 

والثالث: أن يكلف العبد السعي في ذلك إن شاء ويكون الولاء بينهياء وللسيد المعتق عبده 
عنده إذا قوم عليه شريكه نصيبه أن يرجع على العبد فيسعى فيه ويكون الولاء كله للمعتق: 
وعمدة مالك والشافعي حديث ابن عمر أن رسول لله يك قال: «مَنْ أَعْتَقَ شر كا لَه في عَيْدٍ 
گان 5ه قال نل من ابد قوم عليه قي الى شُرَكَاءهُ حِصَصَهُمْ د وَعَيَىَّ عَلَيْهُ العَبْدُ 
'''. وعمدة محمد وأبي يوسف صاحبي أبي حنيفة ومن يقول بقوهم 
حديك ان كير أن العى لز قال : ١مَنْ‏ أَعْبَقَ شقصًا له ِي عَبْدِه مَخَلَاصُهُ فِي مَالِهِ إِنْ كَانَ له 
مال فَإنْ ل يَكنْ َال اسْتّسْعِيَ العبدُ غَيْرَ مَضْفُوقٍ عَلَيْه("" وكلا الحديئين خرّجه أهل الصحيح 
البخاري ومسلم وغيرهماء ولكل طائفة منهم قول في ترجيح حديثه الذي أخذ به» فم| وهنت به 
الكوفية حديث ابن عمر أن بعض رواته شك في الزيادة المعارضة فيه لحديث أبي هريرة» وهو 


عل مه لضفه ا 
وَإلا فقد عتق منه ما عتق) 


)١(‏ أخرجه البخاري )۲٤۹۱(‏ ومسلم )١10١١(‏ وأبو داود )۲٤۹۱(‏ والترمذي (155) والنسائي (559) وابن ماجه 
.(Yo¥)‏ 
(۲) أخرجه البخاري )۲٠۰۲(‏ ومسلم )١16١7(‏ وأبو داود (۳۹۳۸) واين ماجه .)۲٥۲۷(‏ 
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قوله: وللا قد عمق من ما عی٤"‏ فهل هو من قوله يكل أم من قول نافع؛ وإن في ألفاظه أيضاً 
بين رواته اضطراباً. وما وهن به المالكيون حديث أبي هريرة أنه اختلف أصحاب قتادة فيه على 
قتادة في ذكر السعاية. وأما من طريق المعنى فاعتمدت المالكية في ذلك على أنه إنما لزم السيد 
التقويم إن كان له مال للضرر الذي أدخله على شريكه والعبد لم يدخل ضرراً فليس يلزمه شيء. 
وعمدة الكوفيين من طريق المعنى أن الحرية حق شرعي لا يجوز تبعيضه. فإذا كان الشريك المعتق 
مؤسراً عتق الكل عليه» وإذا كان معسراً سعى العبد في قيمته وفيه مع هذا رفع الضرر الداخل 
على الشريك وليس فيه ضرر على العبد» وربا أتوا بقياس شبهي» وقالوا: لما كان العتق يوجد منه 
في الشرع نوعان: نوع يقع بالاختيار» وهو إعتاق السيد عبده ابتغاء ثواب الله. ونوع يقع بغير 
اختيار» وهو أن يعتق على السيد من لا يجوز له بالشريعة ملكه وجب أن يكون العتق بالسعي 
كذلك. فالذي بالاختيار منه هو الكتابة. والذي هو داخل بغير اختيار هو السعي. 

واختلف مالك والشافعي في أحد قوليه إذا كان المعتق موسراً هل يعتق عليه نصيب شريكه 
بالحكم أو بالسراية؟ أعني: أنه يسري وجوب عتقه عليه بنفس العتق؟ فقالت الشافعية: يعتق 
بالسراية» وقالت المالكية بالحكم» واحتجت المالكية بأنه لو كان واجباً بالسراية لسرى مع العدم 
واليسر. واحتجت الشافعية باللازم عن مفهوم قوله يكلِكِ: «قَوْمَ عَلَيِْ قِيِمَةَ العَدْلِ)”" فقالوا: ما 
يجب تقويمه فإنما يجب بعد إتلافه فإذن بنفس العتق أتلف حظ صاحبه فوجب عليه تقويمه في 
وقت الإتلاف» وإن لم يحكم عليه بذلك حاكم» وعلى هذا فليس للشريك أن يعتق نصيبه؛ لأنه قد 
نفذ العتق وهذا بين. وقول أبي حنيفة في هذه المسألة حالف لظاهر الحديثين» وقد روي فيها 
خلاف شاذء فقيل عن ابن سيرين: إنه جعل حصة الشريك في بيت المال» وقيل عن ربيعة فيمن 
أعتق نصيباً له في عبد: أن العتق باطل» وقال قوم: لا يقوم على المعسر الكل» وينفذ العتق في 
أعتق» وقال قوم بوجوب التقويم على المعتق موسراً أو معسراً ويتبعه شريكه» وسقط العسر في 
بعض الروايات في حديث ابن عمرء وهذا كله خلاف الأحاديث» ولعلهم لم تبلغهم الأحاديث. 

واختلف قول مالك من هذا في فرع» وهو إذا كان معسراً فأخر الحكم عليه بإسقاط التقويم 
حتى أيسر» فقيل: يقوم» وقيل: لا يقوم. واتفق القائلون بهذه الآثار على أن من ملك باختياره 
شقصاً يعتق عليه من عبد أنه يعتق عليه الباقي إن كان موسراً إلا إذا ملكه بوجه لا اختيار له فيه 


(1) هذه الزيادة مروية عند البخاري (141 ؟) ومسلم )٠١١١(‏ وغيرهماء وتقدم. 
(۲) أخرجه البخاري )۲٤۹۱(‏ ومسلم )٠١١١(‏ وتقدم. 
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اسم واس م 
في حال اليسر بالسعاية» وقال قوم: لا 

ااك اليد 1ب رالراق اا رالتاي 
والثوري والأوزاعي وأحد وابن أبي ليل ومحمد بن الحسن وأبو يوسف يقولون: يعتق عليه كله. 
وقال أبو حتيفة وأهل الظاهر: يعتق منه ذلك القدر الذي عتق ويسعى العبد في الباقيء وهو قول 
طاوس وخاد 

وا ا هون السلا ا 
كان أحرى أن يجب ذلك عليه في ملكه. وعمدة أبي حنيفة أن سبب وجوب العتق على المبعيض 
للعتق هو الضرر الداخل على شريكه»ء فإذا كان ذلك كله ملكاً له لم يكن هنالك ضرر. 

فسبب الاختلاف من طريق المعنى هل علة هذا الحكم حرمة العتق» أعني: أنه لا يقع فيه 
تبعيض» أو مضرة الشريك؟ واحتجت الخنفية يا رواه إسماعيل بن أمية عن أبيه عن جده: "أن 
أعتق نصف عبده فلم يُنكر رسول الله ا عتقه»' ''. 
ومن عمدة الجمهور ما رواه النسائي وأبو داود عن أب الملبح عن أبيه: : أن رجلا مِنْ هُذَيلٍ 
أَعْنَىّ شِيصًا َه مِنْ ملوك َم التي يكل عِبْقَهُ وَكَالَ: لیس و شر رين" غا هاا فد فعا 
العلة التي تمسك بها الجمهور» وصارت علتهم أولى؛ لأن العلة المنصوص عليها أولى من 
المستنبطة. 

فسبب اختلافهم تعارض الآثار في هذا الباب وتعارض القياس. وأما الإعتاق الذي يكون 
بالمثلة» فإن العلماء اختلفوا فيه» فقال مالك والليث والأوزاعي: من مثل بعبده أعتق تق عليه» وقال 
أبو حنيفة والشافعي: لا يعتق عليه» وشذ الأوزاعي فقال: من مثل بعبد غيره أعتق عليه. 
والجمهور على أنه يضمن ما نقص من قيمة العبد» فمالك ومن قال بقوله اعتمد حديث عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جله: أن زنْباعًا وَجَدَ عْلَامَا له همع جَارِيق ََطعَ رة جع ألم اتی لني 
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ی اد لَه فقال له التي كللة: ما عمَلَكَ عَلَ ما فَعَلْتَ؟) كَثَالَ: فَعَلَ كَذَا وَكَدَاء فَقَالَ 


يي N TSO‏ 
«المراسيل» ١917/(‏ ) والطبراني في «الكبير» )001١1/‏ والبيهقي ٤ /٠١١(‏ ۲۷) وإسناده ضعيف. 

(۲) (صحيح) أخرجه النسائي في «السئن الكبرى» (۳۷۷۹) وأبو داود (۳۹۳۳) وأحمد (0/ ٤۷ء )۷١‏ والبيهقي 
7/1 ؟). 


6 بداية المجتهد 


: «اذْهَبُْ فَأنتَ ا وعمدة الفريق الثاني قوله مياه في حديث ابن عمر: «مَنْ لطم 
و كه أوْ ضَرَبَهُ َكَفَارَئهُ عِنْقَه قالوا: فلم يلزم العتق في ذلك وإنما ندب إليه. وهم من طريق 
المعنى أن الأصل في الشرع هو أنه لا يكره السيد على عتق عبده إلا ما خصصه الدليل. وأحاديث 
عمرو بن شعيب مختلف في صحتهاء فلم تبلغ من القوة أن يخصص بها مثل هذه القاعدة. 

وأما هل يعتق على الإنسان أحد من قرابته. وإن عتق فمن يعتق؟ فإنهم اختلفوا في ذلك 
فجمهور العلماء على أنه يعتق على الرجل بالقرابة إلا داود وأصحابه» فإنهم لم يروا أن يعتق أحد 
على أحد من قبل قربى» والذين قالوا بالعتق اختلفوا فيمن يعتق ممن لا يعتق بعد اتفافهم على أنه 
يعتق على الرجل أبوه وولده» فقال مالك: يعتق على الرجل ثلاثة: 

أحدها: أصوله: وهم الآباء والأجداد والجدات والأمهات وآباؤهم وأمهاتهم» وبالجملة 
كل من كان له على الإنسان ولادة. 

والثاني: فروعه» وهم: الأبناء والبنات وولدهم ما سفلواء وسواء في ذلك ولد البنين وولد 
البنات» وبالجملة كل من للرجل عليه ولادة بغير توسط أو بتوسطء. ذكر أو أنثى. 

والثالك: الفروع المشاركة له في أصله القريتة وهم الإإخوةء وسواء کانوا لأس وأ أو 
لأب فقطء أو لأم فقط» واقتصر من هذا العمود على القريب فقطء فلم يوجب عتق بني الإخوة. 

وأما الشافعي فقال مثل قول مالك في العمودين الأعلى والأسفلء وخالفه في الإخوة فلم 
يوجب عتقهم. وأما أبو حنيفة فأوجب عتق كل ذي رحم محرم بالنسب كالعم والعمة والخال 

وسبب اختلاف أهل الظاهر مع الجمهور اختلافهم في مفهوم الحديث الثابت» وهو قوله 
:لا يخي ولد وَالِدِهِ إلا أَنْ يَدَهُ ملو گا فَيَشَْريَُ َه خرجه مسلم والترمذي وأبو داود 
وغيرهم” "» فقال الجمهور: يفهم من هذا أنه إذا اشتراه وجب عليه عتقه» وأنه ليس يجب عليه 
شراؤه» وقالت الظاهرية: المفهوم من الحديث أنه ليس يجب عليه شراؤه ولا عتقه إذا اشترا 
قالوا: لأن إضافة عتقه إليه دليل على صحة ملكه لهء ولو كان ما قالوا صواباًء لكان اللفظ إلا أن 


(۱) (حسن) أخرجه أبو داود )٤٥۱۹(‏ وابن ماجه (۲۹۸۰) وأحمد (۲/ ۱۸۲) والبيهقي (۸/ 75). 

(۲) أخرجه مسلم )١161/(‏ وأبو داود (2178) وأحمد (۲/ 210 "١‏ والبخاري في «الأدب المفرد» .)۱۸١(‏ 

(۴) أخرجه مسلم )١15٠١(‏ والترمذي )١905(‏ وأبو داود /0179) وابن ماجه (7709) وأحمد (۲/ )77٠١‏ والبخاري في 
«الأدب المفرد» .)٠١(‏ 


۹*1 : كتاب العتلتق‎ ٠ 


يشتريه فيعتق عليه. 

وعمدة الحنفية ما رواه قتادة عن الحسن عن سمرة: أن النبي يا قال: «مَنْ مَلَّكَ ذا رَحِم 
ترم فهو حر“ وكأن هذا الحديث ل يصح عند مالك والشافعيء وكاس مالك ااا 
الأبناء والآباء» ولم يلحقهم بهم الشافعي واعتمد الحديث المتقدم فقط» وقاس الأبناء على الآباء. 
وقد رامت المالكية أن تحتج لمذهبها بأن البنوة صفة هي ضد العبودية» وأنه ليس تجتمع معها لقوله 
تعالى: وما لی لان أن بد وکا إن ڪل من فى الوت وَالْارضٍ لل اق اَي 
عدا [مريم: [4۳-۲١‏ وهذه العبودية هي معنى غير العبودية التي يحتجون بهاء فإن هذه 
العبودية معقولة وبنوة معقولة. والعبودية التي بين المخلوقين والمولايبة هي عبودية بالشرع لا 
بالطبع» أعني: بالوضع لا مجال للعقل كا يقولون فيها عندهم» وهو احتجاج ضعيف. 

وإنما أراد الله تعالى أن البنوة تساوي الأبوة في جنس الوجود أو في نوعه» أعني: أن 
الموجودين اللذين أحدهما أب والآخر ابن هما متقاربان جدأء حتى أنه إما أن يكونا من نوع 
واحد أو جنس واحدء وما دون الله من الموجودات فليس يجتمع معه سبحانه في جنس قريب ولا 
بعيد» بل التفاوت بينهما غاية التفاوت» فلم يصح أن يكون في الموجودات التي هاهنا شيء نسبته 
إليه نسبة الأب إلى الابن» بل إن كان نسبة الموجودات إليه نسبة العبد إلى السيد كان أقرب إلى 
قيقة حقيقة الأمر من نسبة الابن إلى الأب؛ لأن التباعد الذي بين السيد والعبد في المرتبة أشد من 
التباعد الذي بين الأب والابن» وعلى الحقيقة فلا شبه بين النسبتين» لكن لما لم يكن في الموجودات 
نسبة أشد تباعداً من هذه النسبة» أعني: تباعد طرفيه) في الشرف والخسة ضرب المثال بهاء أعني: 
نسبة العبد للسيد» ومن لحظ المحبة التي بين الأب والابن والرحمة والرأفة والشفقة أجاز أن يقول 
في الناس إنهم أبناء الله على ظاهر شريعة عيسى. فهذه جملة المسائل المشهورة التي تتعلق بالعتق 
الذي يدخل على الإنسان بغير اختياره. 

وقد اختلفوا من أحكام العتق في مسألة مشهورة تتعلق بالساع» وذلك أن الفقهاء اختلفوا 
فين اعت تق عبيداً له في مرضه أو بعد موته ولا مال له غيرهم» فقال مالك والشافعي وأصحابهم) 
وأحمد وجاعة: إذا أ عتق في مرضه ولا مال له سواهم قسموا ثلاثة أجزاء وعتق منهم جزء 
بالقرعة بعد موته» وكذلك الحكم في الوصية بعتقهم. 


(۱) (صحيح) خر جه أبوداود )۳۹٤۹(‏ والترمذي (11770) وابن ماجه )۲٥۲٤(‏ وأحمد (0/ *(. 


۲ بداية المجتهد 


وخالف أشهب وأصبغ مالكاً في العتق المبتل في المرضء فقالا جميعاً: إن| القرعة في الوصية. 
وأما حكم العتق المبتل فهو كحكم المدبر. ولا خلاف في مذهب مالك أن المدبرين في كلمة واحدة 
إذا ضاق عنهم الثلث أنه يعتق من كل واحد منهم بقدر حظه من الثلث. وقال أبو حنيفة 
وأصحابه في العتق المبتل: إذا ضاق عنه الثلث أنه يعتق من كل واحد منه ثلثه. وقال الغير: بل 
يعتق من الجميع ثلثه. فقوم من هؤلاء اعتبروا في ثلث الجميع القيمة. وهو مذهب مالك 
والشافعي» وقوم اعتبروا العدد. فعند مالك إذا كانوا ستة أعبد مثلاً؛ عتق منهم الثلث بالقيمة 
كان الحاصل في ذلك اثنين منهم أو أقل أو أكثرء وذلك أيضاً بالقرعة بعد أن يجبروا على القسمة 
أثلاثاء وقال قوم: بل المعتبر العدد» فإن كانوا ستة عتق منهم اثنان وإن كانوا مثلاً سبعة عتق منهم 
اثنان وثلث. 

فعمدة أهل الحجاز ما رواه أهل البصرة عن عمران بن الحصين «أن رجلاً أعتق ستة ملو كين 
عند موته. ولم يكن له مال غیرهم» فدعا رسول الله ك فج رأهم أثلاثاًء ثم أقرع بينهم» فأعتق اثنين 
وأرق أربعة» خرّجه البخاري ومسلم مسندأء وأرسله مالك . وعمدة الحنفية ما جرت به 
عادتهم من رد الآثار التي تأقي بطرق الآحاد إذا خالفتها الأصول الثابتة بالتواتر. 

وعمدتهم أنه قد أوجب السيد لكل واحد منهم العتق تاماًء فلو كان له مال لنفد بإجماع» فإذا 
لم يكن له مال وجب أن ينفذ لكل واحد منهم بقدر الثلث الجائز فعلى السيد فيه» وهذا الأصل 
ليس بيتا من قواعد الشرع في هذا الموضعء وذلك أنه يمكن أن يقال له: إنه إذا أعتق من كل واحد 
منهم الثلث دخل الضرر على الورثة والعبيد المعتقين» وقد ألزم الشرع مبعض العتق أن يتم عليه» 
فلا لم يمكن هاهنا أن يتمم عليه جمع في أشخاص بأعيانهم لكن متى اعتبرت القيمة في ذلك دون 
العدد أفضت إلى هذا اللأصل» وهو تبعيض العتق» فلذلك كان الأولى أن يعتبر العدد وهو ظاهر 
الحديث» وكان الجزء المعتق في كل واحد منهم هو حق لله فوجب أن يجمع في أشخاص بأعيانهم 
أصله حق الناس. 

واختلفوا في مال العبد إذا أعتق لمن يكون» فقالت طائفة: المال للسيد» وقالت طائفة: ماله 
تبع له» وبالأول قال ابن مسعود من الصحابة» ومن الفقهاء أبو حنيفة والثوري وأحمد وإسحاق» 
وبالثاني قال ابن عمر وعائشة والحسن وعطاء ومالك وأهل المدينة. والحجة لهم حديث ابن عمر 


200 أخرجه مسلم (11A)‏ وأبو داود )40۸( والترمذي )١155(‏ وابن ماحه (Y0)‏ و وأرسله مالك ٤‏ 
«الموطأ» )١6١5(‏ وتقدم» ولم يخرجه البخاري كا ذكره المؤلف رحمه الله. 


كتاب العنق ْ ش وك 


أن النبي ا قال: ١مَنْ‏ أ أت علدا اله لَه | لا أَنْ يَْئرَطَهُ السّيْدُ مال . 

N TT ayy 

أما الألفاظ الصريحة» فهو أن يقول: أنت حرء أو أنت عتيق وما تصرف من هذه» فهذه 
الألفاظ تلز م السيد بإجماع من العلاء . وأما الكناية فهي مثل قول السيد لعبده : لا سبيل لي عليك» 
أو لا ملك لي عليك» فهذه ينوّى فيها سيد العبد» هل أراد به العتق أم لا؟ عند الجمهور. 

وما اختلفوا فيه في هذا الباب إذا قال السيد لعبده: يا بني» أو لأمته يا بنتي» أو قال: يا أبي» أو 
يا أمي» فقال قوم وهم الجمهور: لا عتق يلزمه» وقال أبو حنيفة: يعتق عليه» وشذ زفر فقال: لو 
قال السيد لعبده: هذا ابني» عتق عليه وإن كان العبد له عشرون سنة وللسيد ثلاثون سنة. ومن 
هذا الباب اختلافهم فيمن قال لعبده ما أنت إلا حر فقال قوم ا 
قوم: هو حر؛ وهو قول الحسن البصري. 

ومن هذا الباب من نادى.عبداً من عبيذه باسمه» فاستجاب له عبد آخر» فقال له: أنت حرء 
وقال: إن| أردت الأولء فقيل: يعتقان عليه جميعاًء وقيل: ينوي. 

واتفق على أن من أعتق ما في بطن أمته فهو حر دون الأم. واختلفوا فيمن أعتق تق امه واس 
ما في بطنهاء فقالت طائفة: له استثناؤه. وقالت طائفة: هما حران. واختلفوا في سقوط العتق 
بالمشيئة» فقالت طائفة: لا استثناء فيه كالطلاق» وبه الال قوم: : يؤثر فيه الاستثناء 
كقولهم في الطلاق» أعني: قول القائل لعبده: أنت حر إن شاء الله. وكذلك اختلفوا في وقوع 
العتق بشرط الملك» فقال مالك: يقع» وقال الشافعي وغيره: لا يقع» وحجتهم قوله بلا ١لا‏ عِنْقَ 
فا لا يَمْلِكُ ابن 00 وحجة الفرقة الثانية تشبيههم إياه باليمين. وألفاظ هذا الباب شبيهة 
بألفاظ الطلاق وشر ر كشروطه. وكذلك الأيان فيه شبيهة بأيان الطلاق. ٠‏ 

وأما أحكامه فكثيرة: منها أن الجمهور على أن الأبناء تابعون في العتق والعبودية للأم» وشذ 
قوم فقالوا: إلا أن يكون الأب عربياً. 

ومنها اختلافهم في العتق إلى أجل» فقال قوم: ليس له أن يطأها إن كانت جارية ولا يبيع ولا 
يهبء وبه قال مالك» وقال قوم: له جيم ذلك» وبه قال الأوزاعي والشافعي واتفقوا على جواز 
اشتراط الخدمة على المعتق مدة معلومة بعد العتق وقبل العتق. 


(۱) (صحيح) أخرجه أبو داود (7977) وابن ماجه )۲٣۲۹(‏ والدارقطني (1777/5) والبيهقي (0/ 17) وتقدم. 
(۲) (صحيح) أخرجه أبوداود (۲۱۹۰) والترمذي )١ ١81(‏ وابن ماجه )۲۰٤۷(‏ وتقدم. 


واختلفوا فيمن قال لعبده: إن بعتك فأنت حر فقال قوم: لا يقع عليه العتق؛ لأنه إذا باعه ل 
يملك عتقه. وقال: إن باعه يعتق عليه» أعني : من مال البائع إذا بأعه» وبة قال مالك والشافعى. 
وبالأول قال أبو حنيفة وأصحابه والثوري. وفروع هذا الباب كثيرة» وفي هذا كفاية. 


كتاب الهبات ۹0۵ 


بام 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليما 
-٠5‏ كتاب الكثاية 


والنظر الكلى في الكتابة ينحصر في أركانهاء وشروطهاء وأحكامها. أما الأركان فثلاثة: 
العقد وشروطه وصفته» والعاقدء والمقعود عليه وصفاته| ونحن نذكر المسائل المشهورة لأهل 
الأمصار في جنس جنس من هذه الأجناس. 

القول في مسائل العقد 

فمن مسائل هذا الجنس المشهورة اختلافهم في عقد الكتابة: هل هو واجب أو مندوب إليه؟ 
الا ا A‏ مراع SSE‏ 
یک توش إن لمكم فيج خَرا 4 [النور: ۳ والأمر على الوجوب. وأما الجمهور فإنهم لما روا 
أن الأصل هو أن لا يجبر EON ECO‏ 
هذا الأصلء وأيضاً فإنه لما لم يكن للعبد أن يحكم له على سيده بالبيع له» وهو خروج رقبته عن 
ملكه بعوض» فأحرى آلا يحكم له عليه بخروجه عن غير عوض هو مالكه» وذلك أن كسب 
العبد هو للسيد» وهذه المسألة هي أقرب أن تكون من أحكام العقد من أن تكون من أركانه. 
وهذا العقد بالجملة هو أن يشتري العبد نفسه وماله من سيده بال يكتسبه العبد. 

فأركان هذا العقد: الثمن والمثمون, والأجلء والألفاظ الدالة على هذا العقد. فأما الثمن» 

تفقوا على أنه يجوز إذا كان معلوماً بالعلم الذي يشترط في البيوع. واختلفوا إذا كان في 
لفظه إبهام ماء فقال أبو حنيفة ومالك: يجوز أن يكاتب عبده على جارية أو عبد من غير أن يصفههما . 
ويكون له الوسط من العبيد» وقال الشافعي: لا يجوز حتى يصفه» فمن اعتبر في هذا طلب المعاينة 
نت و هذا سيو المكارمة وعدم e‏ 
امبرو ی ا 
ذلك الشافعي وأحمد وعن أبي حنيفة القولان جميعاً. 

وعمدة من أجازه أنه ليس بين السيد وعبده ربا؛ لأنه وماله له» وإن) الكتابة سنة على حدتها. 


۹۰٦‏ بداية المجتهد 


وأما الأجل فإنهم اتفقوا على أنه يجوز أن تكون مؤجلة» واختلفوا في هل تجوز حالة» وذلك أيضاً 
بعد اتفاقهم على أنها تجوز حالة على مال موجود عند العبد» وهي ي التي يسمونها قطاعة لا كتابة. 
Se UNE O‏ 

فموضع الخلاف إن) هو هل يجوز أن يشتري نفسه من سيده بال حال ليس هو بيده؟ فقال 
الشافعي: هذا الكلام لغوء وليس يلزم السيد شيء منه» وقال متأخرو أصحاب مالك: قد لزمت 
الكتابة للسيد ويرفعه العبد إلى الحاكم فينجم عليه المال بحسب حال العبد. وعمدة المالكية أن 
السيد قد أوجب لعبده الكتابة» إلا أنه اشترط فيها شرطاً يتعذر غالباًء فصح العقد وبطل الشرط. 
وعمدة الشافعية أن الشرط الفاسد يعود ببطلان أصل العقد كمن باع جاريته واشترط أن لا 
يطأهاء وذلك أنه إذا لم يكن له مال حاضر أدى إلى عجزه» وذلك ضد مقصود الكتابة. وحاصل 
قول المالكية ير - جع إلى أن الكتابة من أركاءها أن تكون منجمة» وأنه إذا اث شترط فيها ضد هذا الركن 
بطل الشرط وصح العقد. واتفقوا على أنه إذا قال السيد لعبده: لقد كاتبتك على ألف درهم فإذا 
أديتها فأنت حرء أنه إذا أداها حر. واختلفوا إذا قال له: قد كاتبتك على ألف درهم وسكت هل 
يكون حراً دون أن يقول له: فإذا أديتها فأنت حر؟ فقال مالك وأبو حنيفة: هو حر؛ لأن اسم 
الكتابة لفظ شرعيء فهو يتضمن جميع أحكامه» وقال قوم: لا يكون حرا حتى يصرح بلفظ 
الأداء. واختلف في ذلك قول الشافعي. ومن هذا الباب اختلاف قول ابن القاسم ومالك فيمن 
قال لعبده: أنت حر وعليك ألف دينار» فاختلف المذهب في ذلك فقال مالك: يلزمه وهو حر 
وقال ابن القاسم: هو حر ولا يلزمه. وأما إن قال: أنت حر على أن عليك ألف دينار» فاختلف 
المذهب في ذلك فقال مالك: هو حر والمال عليه كغريم من الغرماءء وقيل: العبد بالخيارء فإن 
اختار الحرية لزمه المال ونفذت الحرية وإلا بقي عبداء وقيل: إن قبل كانت كتابة يعتق إذا أدى» 
والقولان لابن القاسم» وتجوز الكتابة عند مالك على عمل محدود. وتجوز عنده الكتابة المطلقة 
ويرد إلى أن كتابة مثله كالحال في النكاح» وتجوز الكتابة عنده على قيمة العبدء أعني: كتابة مثله في 
الزمان والثمن» ومن هنا قيل: إنه تجوز عنده الكتابة الحالّة. واختلف هل من شرط هذا العقد أن 
يضع السيد من آخر أنجم الكتابة شيئاً عن المكاتب لاختلافهم في مفهوم قوله تعالى: #إوءاوهُم 
كال اشر ايع افك 4 الور ]رودل أن يعضيم راق أذ السادة به المكادون يله 
الآية» ورأى بعضهم أنهم جماعة المسلمين ندبوا لعون المكاتبين» والذين رأوا ذلك اختلفوا هل 
ذلك على الوجوب أو على الندب؟ والذين قالوا بذلك اختلفوا في القدر الواجبء فقال بعضهم: 


كتاب الهيات ¥ 


ما ينطلق عليه اسم شيء» وبعضهم حده. 

وأما المكاتب ففيه مسائل: إحداها: هل تجوز كتابة المراهق؟ وهل يجمع في الكتابة الواحدة 
أكثر من عبد واحد؟ وهل تجوز كتابة من يملك في العبد بعضه بغير إذن شريكه؟ وهل تجوز كتابة 
من لا يقدر على السعي؟ وهل تجوز كتابة من فيه بقية رق؟ فأما كتابة المراهق القوي على السعي 
الذي لم يبلغ الحلم» فأجازها أبو حنيفة» ومنعها الشافعي إلا للبالغ» وعن مالك القولان جميعاً. 

فعمدة من اشترط البلوغ تشبيهها بسائر العقود. وعمدة من لم يشترطه أنه لا يجوز بين السيد 
وعبده ما لا يجوز بين الأجانب» وأن المقصود من ذلك هو القوة على السعي» وذلك موجود في 
غير البالغ. وأما هل يجمع في الكتابة الواحدة أكثر من عبد واحد؟ فإن العلماء اختلفوا في ذلك 
ثم إذا قلنا با جمع فهل يكون بعضهم حملاء عن بعض بنفس الكتابة حتى لا يعتق واحد منهم إلا 
بعتق جميعهم؟ فيه أيضاً خلاف. فأما هل يجوز الجمع؟ فإن الجمهور على جواز ذلك» ومنعه قوم» 
وهو أحد قولي الشافعي. وأما هل يكون بعضهم حملاء عن بعض؟ فإن فيه لمن أجاز الجمع ثلاثة 
أقوال: فقالت طائفة: ذلك واجب بمطلق عقد الكتابة» أعني: حمالة بعضهم عن بعض» وبه قال 
مالك وسفيان» وقال آخرون: لا يلزمه ذلك بمطلق العقد ويلزم بالشرط› وبه قال أبو حنيفة 
وأصحابه» وقال الشافعي: لا يجوز ذلك لا بالشرط ولا بمطلق العقد» ويعتق كل واحد منهم إذا 
أدى قدر حصته. فعمدة من منع الشركة ما في ذلك من الغرر؛ لأن قدر ما يلزم واحداً واحداً من 
ذلك مجهول. 

وعمدة من أجازه أن الغرر اليسير يستخف في الكتابة؛ لآنه بين السيد وعبده» والعبد وماله 
لسيده. وأما مالك فحجته أنه لما كانت الكتابة واحدة وجب ا ا ا لاق 
الواحد. 

وعد ا ااا سه عن ولان ينها رون ها اا ورا أذ 
حمالة الأجنبيين في الكتابة لا تجوز قال: لا تجوز في هذا الموضع. وإنما منعوا حمالة الكتابة؛ لأنه إذا 
عجز المكاتب لم يكن للحميل شيء يرجع عليه» وهذا كأنه ليس يظهر في حمالة العبيد بعضهم عن 
بعض» وإنما الذي يظهر في ذلك أن هذا الشرط هو سبب؛ لأن يعجز من يقدر على السعي بعجز 
من لا يقدر عليه» فهو غرر خاص بالكتابة» إلا أن يقال أيضاً: إن الجمع يكون سبباً؛ لأنه يخرج 
حراً من لا يقدر من نفسه أن يسعى حتى يخرج حراً فهو ى) يعود برق من يقدر على السعي» 
كذلك يعود بحرية من لا يقدر على السعي. وأما أبو حنيفة فشبهها بحمالة الأجنبي مع الأجنبي - 


۰۸ بداية المجتهد 


في الحقوق التي تجوز فيها الحالة فألزمها بالشرطء ول يلزمها بغير شرط وهو مع هذا أيضاً لا 
يجير حمالة الكتابة. 

وأما العبد بين الشريكين فإن العلاء اختلفوا هل لأحدهما أن يكاتب نصيبه دون إذن 
صاحبه» فقال بعضهم: ليس له ذلك والكتابة مفسوخة» وما قبض منها هي بينهم على قدر 
حصصهم» وقالت طائفة: لا يجوز أن يكاتب الرجل نصيبه من عبده دون نصيب شريكه» وفرقت 
فرقة فقالت: يجوز بإذن شريكه ولا يجوز بغير إذن شريكه» وبالقول الأول قال مالكء وبالثاني 
قال ابن بي ليل وأحمدء وبالثالث قال أبو حنيفة والشافعي في أحد قوليه» وله قول آخر مثل قول 
مالك. 

وعمدة مالك أنه لو جاز ذلك لأدى إلى أن يعتق العبد كله بالتقويم على الذي كاتب حظه 
منه» وذلك لا يجوز إلا في تبعيض العتق» ومن رأى أن له أن يكاتبه رأى أن عليه أن يتم عتقه إذا 
أدى الكتابة إذا كان موسراء فاحتجاج مالك هنا هو احتجاج بأصل لا يوافقه عليه ا لخصم» لكن 
ليس يمنع من صحة الأصل ألا يوافقه عليه الخصم. وأما اشتراط الإذن فضعيف» وأبو حنيفة 
يرى في كيفية أداء المال للمكاتب إذا كانت الكتابة عن إذن شريكه أن كل ما أدى للشريك الذي 
كاتبه يأخذ منه الشريك الثاني نصيبه» ويرجع بالباقي على العبد فيسعى له فيه حتى يتم له ما كان 
كاتبه عليه» وهذا فيه بعد عن الأصول. وأما هل تجوز مكاتبة من لا يقدر على السعي؟ فلا خلاف 
فيا أعلم بينهم أن شرط المكاتب أن يكون قوياً على السعي لقوله تعالى: إن يلمح فوح حرا 4 
[النور: ۳۳]ء وقد اختلف العلماء ما الخير الذي اشترطه الله في المكاتبين في قوله: إن عَلِمَمَ فيم 
ا 4 [النور: ]1 فقال الشافعي: الاكتساب والأمانة» وقال بعضهم: المال والأمانة» وقال 
آخرون: الصلاح والدين. وأنكر بعض العلماء أن يكاتب من لا حرفة له مخافة السؤال» وأجاز 
ذلك بعضهم لحديث بريرة: «أنها كوتبت أن تسأل الناس)"'' وكره أن تكاتب الأمة التي لا 
اكتساب لما بصناعة مخافة أن يكون ذلك ذريعة إلى الزناء وأجاز مالك كتابة المدبرة وكل من فيه 
بقية رق إلا أم الولد إذ ليس له عند مالك أن يستخدمها. 

القول في المكاتب 


وأما المكاتب فاتفقوا على أن من شرطه أن يكون مالكاً صحيح الملك غير محجور عليه 


(۱) أخرجه البخاري (5071) ومسلم (5 )١19١‏ وتقدم. 


كتاب الهبات ۹۰۹ 


صحيح الجسم. واختلفوا هل للمكاتب أن يكاتب عنده أم لا؟ وسيأتي هذا فيا يجوز من أفعال 
المكاتب ما لا يجوزء ولم يجز مالك أن يكاتب العبد المأذون له في التجارة؛ لأن الكتابة عتق ولا 
#رزك أن يعو ركذلك ل جور كتابة من أحاط الدين باله» إلا أن يجيز الغرماء ذلك إذا كان في 
ثمن كتابته إن بيعت" مثل ثمن رقبته. وأما كتابة المريض» فإنها عنده في الثلث توقف حتى يصح 
فتجوز أو يموت فتكون من الثلث كالعتق سواءء وقد قيل: إن حابى كان كذلك وإن لم يحاب 
سعى» فإن أدى وهو في المرض عتق» وتجوز عنده كتابة النصراني المسلم» ويباع عليه كما يباع عليه 
العبد المسلم عنده» فهذه هي مشهورات المسائل التي تتعلق بالأركان» أعني: المكاتب والمكاتّب 
والكتابة. وأما الأحكام فكثيرة» وكذلك الشروط التي تجوز فيها من التي لا تجوز. ويشيه أن 
تكون أجناس الأحكام الأولى في هذا العقد هو أن يقال متى يعتق المكاتب ومتى يعجز فيرق» 
وكيف حاله إن مات قبل أن يعتق أو يرق؟ ومن يدخل معه في حال الكتابة ممن لا يدخل» وتمييز 
ما بقي عليه من حجر الرق مما لم يبق عليه؟ فلنبدا بذكر مسائل الأحكام المشهورة التي في جنس 
من هذه الأجناس الخمسة. ٠‏ 
الجنس الأول 

فأما متى يخرج من الرق؟ فإنهم اتفقوا على أنه يخرج من الرق إذا أدى جيع الكتابةه 
واختلفوا إذا عجز عن البعض وقد أدى البعضء فقال الجمهور: هو عبد ما بقي من كتابته شيء» 
وإنه يرق إذا عجز عن البعض. ظ 

وروي عن السلف المتقدم سوى هذا القول الذي عليه الجمهور أقوال أربعة: 

أحدها: أن المكاتب يعتق بنفس الكتابة. 

والثاني: أنه د يعتق منه بقدر ما أدى. 

والثالث: أنه يعتق إن أدى النصف فأكثر. 

والرابع: إن أدى الثلث وإلا فهو عبد. 

وعم الجمهور ما خرجه أبو داود عَنْ عَمْرِو بن شيب عن ييه عَنْ جد ن الي ل 
قَالَ: أي عبد گاب ب على اة اوق أ5ا إلا عَشْرَة أَوَاقٍ فَهُوَ عَبْنٌ وَأ عَبْدِ كاب على مِائَةِ ديتار 


EE‏ عرس هينه 


فأدا ا إلا عَشْرَةَ دانير فهو عَبْذه “. وعمدة من رأى أنه يعتق بنفس عقد الكتابة تشبيهه إياه 


(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (۳۹۲۷) والترمذي )١1770(‏ وابن ماجه (1015) وأحمد(7/ 185). 


۹۱۰ بداية المجتهد 


بالبيع» فكأن المكاتب اشترى نفسه من سیده» فإن عجز لم يكن له إلا أن يتبعه بالمال» كا لو أفلس 
من اشتراه منه إلى أجل وقد مات . وعمدة من رأى أنه يعتق منه بقدر ما أدى ما رواه یی بن كثير 
عَنْ عِكِْمَةَ عَنِ ابْنِ عباس أن البّيّ يكله: «يُودى المْكَاَبُ در ما دى ويه حر وَبِقَدْر ما رق مله دي 
عبد خرجه النسائي” SS oy‏ 
شعيب من قبل أنه روى من صحيفة» وبهذا القول قال علي» أعني: بحديث ابن عباس» وروي 
عن عمر بن الخطاب أنه إذا أدى الشطر عتق. وكان ابن مسعود يقول: إذا أدى الثلث. وأقوال 
الصحابة وإن لم تكن حجة. فالظاهر أن التقدير إذا صدر منهم أنه حمول على أن في ذلك سنة 
بلتهم. 

وني المسألة قول خامس: إذا أدى الثلاثة الأرباع عتق» وبقي عدي في باقي المال. وقد قيل: 
إن أدى القيمة فهو غريم» وهو قول عائشة وابن عمر وزيد بن ثابت. والأشهر عن عمر وأم 
سلمة هو مثل قول الجمهور. وقول هؤلاء هو الذي اعتمده فقهاء الأمصارء وذلك أنه صحت 
الرواية في ذلك عنهم صحة لا شك فيهاء روى ذلك مالك في «موطئه». وأيضاً فهو أحوط 
لأموال السادات؛ ولأن في المبيعات يرجع في عين المبيع له إذا أفلس المشتري 

ا لجنس الثاني 

وأما متى يرق» فإنهم اتفقوا على أنه إن) يرق إذا عجز إما عن البعض وإما عن الكل بحسب 
ما قدمنا اختلافهم. واختلفوا هل للعبد أن يعجز نفسه إذا شاء من غير سبب» أم ليس له ذلك إلا 
بسبب؟ فقال الشافعي: الكتابة عقد لازم في حق العبد''' وهي في حق السيد غير لازمة» وقال 
مالك وأبو حنيفة: الكتابة عقد لازم من الطرفينء أي: بين العبد والسيد. وتحصيل مذهب مالك 
في ذلك أن العبد والسيد لا يخلو أن يتفقا على التعجيز أو يختلفاء ثم إذا اختلفا فإما أن يريد السيد 
التعجيز ويأباه العبدء أو بالعكسء أعني: أن يريد به السيد البقاء على الكتابة» ويريد العبد 
التعجيز. 

فأما إذا اتفقا على التعجيز فلا يخلو الأمر من قسمين: أحدهما أن يكون دخل في الكتابة ولد 


)۱۹۹ /۳( وأحمد (۱/ ۲۲۲) والدارقطني‎ )٤٥۸۱( وأخرجه أبو داود‎ )1 8٠١ ٩۰ ۸( (صحيح) أخرجه النسائي‎ )١( 


والبيهقي ( 1/1( 


() هكذا بالنسخ» والمشهور من مذهب الشافعي عكس ما يقوله. وربا دل له ما ياي من الاستدلال. تأمل أه مصححه. 


كتاب الهبات ) ۹۱۱ 


أو لا يكون» فإن كان دخل ولد في الكتابة فلا خلاف عنده أنه لا يجوز التعجيز. وإن لم يكن له 
ولد ففي ذلك روايتان: إحداهما أنه لا يجوز إذا كان له مال وبه قال أبو حنيفة» والأخرى أنه يجوز 
له ذلك. فأما إن طلب العبد التعجيز وأبى السيد لم يكن ذلك للعبد إن كان معه مال أو كانت له 
قر هل ال وأما إن أراد السيد التعجيز وأباه العبد» فإنه لا يعجزه عنده إلا بحكم حاكم» 
وذلك بعد أن يثبت السيد عند الحاكم أنه لامال له ولاقدرة على الأداء. 0 
) ونرجع إلى عمدة أدلتهم في أصل الخلاف في المسألة, فعملة الشافعي ما روي أن رة , 
جاءت إلى عائشة تقول لما: (إني أريد أن تشتريني تعتقيني» فقالت ها: إن أراد أهلك» فجاءت 
أهلها فباعوها وهي مكاتبة» خرجه البخاري"'. وعمدة المالكية تشبيههم الكتابة بالعقود 
اللازمة؛ ولأن حكم العبد في هذا المعنى يجب أن يكون كحكم السيد» وذلك أن العقود من شأنها 
أن يكون اللزوم فيها أو الخيار مستوياً في الطرفين» وأما أن يكون لازماً من طرف وغير لازم من 
الطرف الثاني فخارج عن الأصولء وعللوا حديث بريرة بأن الذي باع أهلها كانت كتابتها لا 
رقبتها: والحنفية تقول: لما كان ا مغلب في الكتابة حق العبد. وجب أن يكون العقد لازماً في حق 
الآخر المغلب عليه وهو السيد أصله النكاح؛ لأنه غير لازم في حق الزوج لمكان الطلاق الذي 
بيده وهو لازم في حق الزوجة» والمالكية تعترض هذا بأن تقول: إنه عقد لازم فيا وقع به 
العوض» إذ كان ليس له أن يسترجع الصداق. 
الجنس الثالث 

وأما حكمه إذا مات قبل أن يؤدي الكتابة» فاتفقوا على أنه إذا مات دون ولد قبل أن يؤدي 
من الكتابة شيئاً أنه يرق. واختلفوا إذا مات عن ولد فقال مالك: حكم ولده كحكمه. فإن ترك 
مالاً فيه وفاء للكتابة أدوه وعتقواء وإن لم يترك مالا وكانت لهم قوة على السعي بقوا على نجوم 
أبيهم حتى يعجزوا أو يعتقواء وإن لم يكن عندهم لا مال ولا قدرة على السعي رقواء وأنه إن 
فضل عن الكتابة شيء من ماله ورثوه على حكم ميراث الأحرار» وأنه ليس يرثه إلا ولده الذين 
هم في الكتابة معه دون سواهم من وارثيه إن كان له وارث غير الولد الذي معه في الكتابة. وقال 
أبو حنيفة: إنه يرثه بعد أداء كتابته من الال الذي ترك جميع أولاده الذين كاتب عليهم أو ولدوا 
في الكتابة وأولاده الأحرار وسائر ورثته. وقال الشافعي: لا يرثه بنوه الأحرار ولا الذين كاتب 
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عليهم أو ولدوا في الكتابة» وماله لسيده. وعلى أولاده الذين كاتب عليهم أن يسعوا من الكتابة 
في مقدار حظوظهم منهاء وتسقط حصة الأب عنهم» وبسقوط حصة الأب عنهم قال أبو حنيفة 
وسائر الكوفيين. 

والذين قالوا بسقوطهاء قال بعضهم: تعتبر القيمة» وهو قول الشافعي» وقيل: بالثمن» 
وقيل: حصته على مقدار الرءوس. 

وإنما قال هؤلاء بسقوط حصة الأب عن الأبناء الذين كاتب عليهم لا الذين ولدوا في 
الكتابة؛ لأن من ولد له أولاد في الكتابة فهم تبع لأبيهم. 

وعمدة مالك أن المكاتبين كتابة واحدة بعضهم حملاء عن بعض» ولذلك من عتق منهم أو 
مات لم تسقط حصته عن الباقي. 

وعمدة الفريق الثاني أن الكتابة لا تضمن. وروى مالك عن عبدالملك بن مروان في «موطئه» 
مثل قول الكوفيين. 

وسبب اختلافهم ماذا يموت عليه المكاتب؟ فعند مالك أنه يموت مكاتباء وعند أبي حنيفة 
أنه يموت حراء وعند الشافعي أنه يموت عبداً. وعلى هذه الأصول بنوا الحكم فيه. 

فعمدة الشافعية أن العبودية والحرية ليس بينهما وسطء وإذا مات المكاتب فليس حرا بعد؛ 
لأن حريته إن) تجب بأداء كتابته وهو لم يؤدها بعد فقد بقي أنه مات عبداً؛ لأنه لا يصح أن يعتق 
الميت. 

وعمدة الحنفية أن العتق قد وقع بموته مع وجود المال الذي كاتب عليه؛ لأنه ليس له أن 
يرق نفسه. والحرية يجب أن تكون حاصلة له بوجود المال لا بدفعه إلى السيد. وأما مالك فجعل 
موته على حالة متوسطة بين العبودية والحرية وهي الكتابة؛ فمن حيث لم يورث أولاده الأحرار 
منه جعل له حكم العبيدء ومن حيث لم يورث سيده ماله حكم له بحكم الأحراره والمسألة في حد 
الاجتهاد. 

وما يتعلق بهذا الجنس اختلافهم في أم ولد المكاتب إذا مات المكاتب وترك بنين لا يقدرون 
على السعي وأرادت الام أن تسعى عليه فقال مالك: ها ذلك» وقال الشافعي والكوفيون: 
ليس ها ذلك. وعمدتهم أن أم الولد إذا مات المكاتب مال من مال السيد» وأما مالك فيرى أن 
حرمة الكتابة التي لسيدها صائرة إليها وإلى بنيها. ولم يختلف قول مالك أن المكاتب إذا ترك بنين 
فاا ن السعي» وترك أم ولد لا تستطيع السعي أنها تباع ويؤدي منها باقي الكتابة. 
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وعند أبي يوسف ومحمد بن الحسن أنه لا يجوز بيع المكاتب لأم ولده» ويجوز عند أبي حنيفة 
والشافعي. واختلف أصحاب مالك في أم ولد المكاتب إذا مات المكاتب وترك بنين ووفاه كتابته» 

تعتق أم ولده أم لا؟ فقال ابن القاسم: إذا كان معها ولد عتقت وإلا رقت» وقال أشهب: 
تعتق على كل حال» وعلى أصل الشافعي كل ما ترك المكاتب مال من مال سيده لا ينتفع به البنون 
في أداء ما عليه من كتابته كانوا معه في عقد الكتابة» أو كانوا ولدوا في الكتابة» وإنما عليهم 
السعي» وعلى أصل أبي حنيفة يكون حرأ ولابد» ومذهب ابن القاسم كأنه استحسان. 

ظ ظ الجنس الرابع 

وهو النظر فيمن يدخل معه في عقد الكتابة ومن لا يدخل. 

واتفقوا من هذا الباب على أن ولد المكاتب لا يدخل في كتابة المكاتب إلا بالشرط؛ لأنه عبد 
آخر لسيده. وكذلك اتفقوا على دخول ما ولد له في الكتابة فيها. واختلفوا في أم الولد على ما 
تقدم. وكذلك اختلفوا في دخول ماله أيضاً بمطلق العقدء فقال مالك: يدخل ماله في الكتابة 
وقال الشافعي وأبو حنيفة: لا يدخل» وقال الأوزاعي: يدخل بالشرطء أعني: إذا اشترطه 
المكاتب» وهذه المسألة مبنية على: هل يملك العبد أم لا يملك» وعلى هل يتبعه ماله في العتق أم 
لا؟ وقد تقدم ذلك. 

ا لجنس الخامس ظ 

وهو النظر فيا حجر فيه على المكاتب ثما لا يحجر» وما بقي من أحكام العبد فيه. 

فنقول: إنه قد أجمع العلماء من هذا الباب على أنه ليس للمكاتب أن مهب من ماله شيئاً له 
قدر ولا يعتق ولا يتصدق بغير إذن سيده» فإنه محجور عليه في هذه الأمور وأشباههاء أعني: أنه 
ليس له أن يخرج من يده شيئاً من غير عوض. واختلفوا من هذا الباب في فروع منهاء أنه إذا ل 
يعلم السيد بهبته أو بعتقه إلا بعد أداء كتابته» فقال مالك وجماعة من العلماء: إن ذلك نافذ ومنعه 
Es‏ م 

وعمدة من منعه أن ذلك وقع في حالة لا يجوز وقوعه فيها فكان فاسدا. 

وعمدة من أجازه أن السبب المانع من ذلك قد ارتفع وهو مخافة أن يعجز العبد. 

وسبب اختلافهم هل إذن السيد من شرط لزوم العقد أو من شرط صحته؟ فمن قال من 
شرط الصحة لم يجزه وإن عتق» ومن قال من شرط لزومه قال يجوز إذا عتق؛ لأنه وقع عقداً 
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صحيحاًء فلا ارتفع الإذن المرتقب فيه صح العقد ىا لو أذن هذا كله عند من أجاز عتقه إذا أذن 
السيد» فإن الناس اختلفوا أيضاً في ذلك بعد اتفاقهم على أنه لا يجوز عتقه إذا لم يأذن السيدء فقال 
قوم: ذلك جائز» وقال قوم: لا يجوزء وبه قال أبو حنيفة» وبالجواز قال مالك» وعن الشافعي في 
ذلك القولان جميعاً. والذين أجازوا ذلك اختلفوا في ولاء المعتق لمن يكون» فقال مالك: إن مات 
المكاتب قبل أن يعتق كان ولاء عبده لسيده» وإن مات وقد عتق المكاتب كان له ولاؤه له» وقال 
لس ل ا ل وعمدة من لم يجز عتق المكاتب أن الولاء يكون 
للمعتق» لقوله ككلةِ: «إتا الوَلَاء هُلِمَنْ أَعْتَقّ»''' ولا ولاء للمكاتب في حين كتابته فلم يصح عتقه. 
وعمدة من رأى أن الولاء للسيد أن عبد عبده بمنزلة عبده» ومن فرق بين ذلك فهو استحسان. 
ومن هذا الباب اختلافهم في هل للمكاتب أن ينكح أو يسافر بغير إذن سيده؟ فقال جمهورهم: 
ليس له أن ينكح إلا بإذن سيده» وأباح بعضهم النكاح له. وأما السفر فأباحه له جمهورهم ومنعه 
بعضهم» وبه قال مالك وأباحه سحنون من أصحاب مالكء ول يجز للسيد أن يشترطه على 
المكاتب» وأجازه ابن القاسم في السفر القريب. 

والعلة في منع النكاح أنه يخاف أن يكون ذلك ذريعة إلى عجزه. والعلة في جواز السفر أن به 
يقوى على التكسب في أداء كتابته. 

وبا لحملة فللعلاء في هذه المسألة ثلاثة أقوال: 

اغا أن لکا ت أذ یار ادن سد دويق ادلاو ل موق انط عليه الا اف 
وبه قال أبو حنيفة والشافعي. 

والقول الثاني: إنه ليس له أن يسافر إلا بإذنه» وبه قال مالك. 

والثالث: أن بمطلق عقد الكتابة له أن يسافر إلا أن يشترط عليه سيده ألا يسافر» وبه قال 
أحمد والثوري وغيرهما. ومن هذا الباب اختلافهم في هل للمكاتب أن يكاتب عبداً له؟ فأجاز 
ذلك مالك مالم يرد به المحاباة» وبه قال أبو حنيفة والثوري. وللشافعي قولان: أحدهما إثبات 
الكتابة» والآخر إبطاها. وعمدة الجاعة أنها عقد معاوضة المقصود منه طلب الربح فأشنية باق 
العقود المباحة من البيع والشراء. وعمدة الشافعية أن الولاء لمن أعتق ولا ولاء للمكاتب؛ لأنه 
ليس بحر. واتفقوا على أنه لا يجوز للسيد انتزاع شيء من ماله ولا الانتفاع منه بشيء. واختلفوا في 
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وطء السيد أمته المكاتبة» فصار الجمهور إلى منع ذلك» وقال أحمد وداود وسعيد بن المسيب من 
التابعين ذلك جائز إذا اشترطه عليها. وعمدة الجمهور أنه وطء تقع الفرقة فيه إلى أجل آت فأشبه 
النكاح إلى أجل. وعمدة الفريق الثاني تشبيهها بالمدبرة. وأجمعوا على أنها إن عجزت حل وطؤها. 
واختلف الذين منعوا ذلك إذا وطئها هل عليه حد أم لا؟ فقال جمهورهم: لا حد عليه؛ لأنه وطء 
بشبهة» وقال بعضهم: عليه الحد. واختلفوا في إيجاب الصداق لحاء والعلاء في| أعلم على أنه في 
أحكامه الشرعية على حكم العبد مثل الطلاق والشهادة والحد وغير ذلك مما يختص به العبيد. 
ومن هذا الباب اختلافهم في بيعه» فقال الجمهور: لا يباع المكاتب إلا بشرط أن يبقى على كتابته 
عند مشتريه» وقال بعضهم: بيعه جائز ما لم يؤد شيئاً من كتابته؛ لأن بريرة بيعت ول تكن أدت من 
كتابتها شيئأء وقال بعضهم: إذا رضي المكاتب بالبيع جازء وهو قول الشافعي؛ لأن الكتابة عنده 
ليست بعقد لازم في حق العبدء واحتج بحديث بريرة إذ بيعت وهي مكاتبة. وعمدة من لم يجز بيع 
المكاتب ما في ذلك من نقض العهد» وقد أمر الله تعالى بالوفاء به» وهذه المسألة مبنية على هل 
الكتابة عقد لازم أم لا؟ وكذلك اختلفوا في بيع الكتابة» فقال الشافعي وأبو حنيفة: لا يجوز 
ذلك» وأجازها مالك ورأى الشفعة فيها للمكاتب» ومن أجاز ذلك شبه بيعها ببيع الدين» ومن لم 
يجر ذلك رآه من باب الغررء وكذلك شبه مالك الشفعة فيها بالشفعة في الدين» وفي ذلك أثر عن 
النبي بيا أعني: في الشفعة في الدين» ومذهب مالك في بيع الكتابة أا إن كانت بذهب أنها تجوز 
بعرض معجل لا مؤجل لما يدخل في ذلك من الدين بالدين. وإن كانت الكتابة بعرض كان 
شراؤها بذهب أو فضة معجلين أو بعرض مخالفء وإذا أعتق فولاؤه للمكاتب لا للمشتري. 
ومن هذا الباب اختلافهم هل للسيد أن يجبر العبد على الكتابة أم لا؟ 

وأما شروط الكتابة: فمنها شرعية هي من شر وط صحة العقد» وقد تقدمت عند ذكر أركان 
الكتابة. ومنها شروط بحسب التراضي» وهذه الشروط منها ما يفسد العقدء ومنها ما إذا تمسك 
به أفسدت العقد وإذا تركت صح العقد. ومنها شروط جائزة غير لازمة» ومنها شروط لازمة. 
وهذه كلها هي مبسوطة في كتب الفروع» وليس كتابنا هذا كتاب فروع» وإنا هو كتاب أصول. 
والشروط التي تفسد العقد بالجملة هي الشروط التي هي ضد شروط الصحة المشروعة في 
العقد. 

والشروط الجائزة هي التي لا تؤدي إلى إخلال بالشروط المصححة للعقد ولا تلازمهاء فهذه 
الجملة ليس يختلف الفقهاء فيهاء وإن) يختلفون في الشروط لاختلافهم فيما هو منها شرط من 
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شروط الصحة أو ليس منهاء وهذا يختلف بحسب القرب والبعد من إخلاها بشروط الصحة؛ 
ولذلك جعل مالك جنساً ثالثاً من الشروطء وهي الشروط التي إن تمسك بها المشترط فسد 
العقد» وإن لم يتمسك بها جازء وهذا ينبغي أن تفهمه في سائر العقود الشرعية. 

فمن مسائلهم المشهورة في هذا الباب إذا اشترط في الكتابة شرطاً من خدمة أو سفر أو نحوه 
وقوي على أداء نجومه قبل محل أجل الكتابة هل يعتق أم لا؟ فقال مالك وجماعة: ذلك الشرط 
باطل» ويعتق إذا أدى جميع المال» وقالت طائفة: لا يعتق حتى يؤدي جميع المال» ويأتي بذلك 
إل وهو مروي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه أنه أعتق رقيق الإمارة وشرط عليهم أن 
يخدموا الخليفة بعد ثلاث سنين. ولم يختلفوا أن العبد إذا أعتقه سيده على أن يخدمه سنين أنه لا يتم 
عتقه إلا بخدمة تلك السنين» ولذلك القياس قول من قال: إن الشرط لازم. فهذه المسائل الواقعة 
المشهورة في أصول هذا الكتاب. 

وهاهنا مسائل تذكر في هذا الكتاب وهي من كتب أخرىء وذلك أا إذا ذكرت في هذا 
الكتاب ذكرت على أنها فروع تابعة للأصول فيه وإذا ذكرت في غيره ذكرت على أنها أصول» 
ولذلك كان الأولى ذكرها في هذا الكتاب. فمن ذلك اختلافهم إذا زوج السيد بنته من مكاتبه 
ثم مات السيد وورثته البنت» فقال مالك والشافعي: ينفسخ النكاح؛ لأسا ملكت جزءاً منه؛ 
وملك يمين المرأة حرم عليها بإجماع» وقال أبو حنيفة: يصح النكاح؛ لأن الذي ورثت إنما هو مال 
في ذمة المكاتب لا رقبة المكاتب» وهذه المسألة هي أحق بكتاب النكاح. 

ومن هذا الباب اختلافهم إذا مات المكاتب وعليه دين وبعض الكتابة هل يحاص سيده 
الغرماء أم لا؟ فقال الجمهور: لا يحاص الغرماء» وقال شريح وابن أبي ليلى وجماعة: يضرب 
السيد مع الغرماء. 

وكذلك اختلفوا إذا أفلس وعليه دين يغترق ما بيده» هل يتعدى ذلك إلى رقبته؟ فقال مالك 
والشافعي وأبو حنيفة: لا سبيل لهم إلى رقبته» وقال الثوري وأحمد: يأخذونه إلا أن يفتكه السيد. 
واتفقوا على أنه إذا عجز عن عقل الجنايات أنه يسلم فيها إلا أن يعقل عنه سيده» والقول في هل 
يحاص سيده الغرماء أو لا يحاص هو من كتاب التفليس» والقول في جنايته هو من باب الجنايات. 

ومن مسائل الأقضية التي هي فروع في هذا الباب وأصل في باب الأقضية اختلافهم في 
الحكم عند اختلاف السيد والمكاتب في مال الكتابة» فقال مالك وأبو حنيفة: القول قول المكاتب. 
وقال الشافعي ومحمد وأبو يوسف: يتحالفان ويتفاسخان قياساً على المتبايعين» وفروع هذا الباب 
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كثيرة» لكن الذي حضر منها الآن في الذكر هو ما ذكرناه» ومن وقعت له من هذا الباب مسائل 
مشهورة الخلاف بين فقهاء الأمصار وهي قريبة من المسموع» فينبغي أن تثبت في هذا الموضع إذ ‏ 
كان القصد إن) هو إثبات المسائل المشهورة التي وقع الخلاف فيها بين فقهاء الأمصار مع المسائل 
المنطوق بها في الشرع وذلك أن قصدنا في هذا الكتاب كما قلنا غير مرة: إن هو أن نثبت المسائل 
المنطوق بها في الشرع المتفق عليها والمختلف فيهاء ونذكر من المسائل المسكوت عنها التي شهر 
الخلاف فيها بين فقهاء الأمصارء فإن معرفة هذين الصنفين من المسائل هي التي تجري للمجتهد 
مجرى الأصول في المسكوت عنها وفي النوازل التي لم يشتهر الخلاف فيها بين فقهاء الأمصار سواء 
نقل فيها مذهب عن واحد منهم أو لم ينقل» ويشبه أن يكون من تدرب في هذه المسائل وفهم 
أصول الأسباب التي أوجبت خلاف الفقهاء فيها أن يقول ما يجب في نازلة نازلة من النوازل» 
أعني: أن يكون الجواب فيها على مذهب فقيه فقيه من فقهاء الأمصارء أعني: في المسألة الواحدة 
بعينهاء ويعلم حيث خالف ذلك الفقيه أصله وحيث لم يخالف» وذلك إذا نقل عنه في ذلك فتوى. 
فأما إذا لم ينقل عنه في ذلك فتوى أو لم يبلغ ذلك الناظر في هذه الأصول فيمكنه أن يأتي بالجواب 
بحسب أصول الفقيه الذي يفتي على مذهبه» وبحسب الحق الذي يؤديه إليه اجتهاده» ونحن 
نروم إن شاء الله بعد فراغنا من هذا الكتاب أن نضع في مذهب مالك كتاباً جامعاً لأصول مذهبه 
ومسائله المشهورة التي تجري في مذهبه مجرى الأصول للتفريع عليهاء وهذا هو الذي عمله ابن 
القاسم في المدونة» فإنه جاوب فيا لم يكن عنده فيها قول مالك على قياس ما كان عنده في ذلك 
الجنس من مسائل مالك التي هي فيها جارية مجرى الأصول لا جبل عليه الناس من الاتباع 
والتقليد في الأحكام والفتوى» بيد أن في قوة هذا الكتاب أن يبلغ به الإنسان كا قلنا رتبة 
الاجتهاد إذا تقدم» فعلم من اللغة العربية وعلم من أصول الفقه ما يكفيه في ذلك» ولذلك رأينا 
أن أخص الأساء هذا الكتاب أن نسميه كتاب: (بداية المحتهد وكفاية المقتصد). ) 


۹1۸ بدايه المجتهد 


پام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
5- كناب التدبير 


والنظر في التدبير: في أركانه» وفي أحكامه. 

أما الأركان فهي أربعة: المعنى» واللفظء والمدبرء والمدبر. 

وأما الأحكام فصنفان: أحكام العقدء وأحكام المدبر. 
+ الركن الأول: 

فنقول: أجمع المسلمون على جواز التدبير» وهو أن يقول السيد لعبده: أنت حر عن دبر مني» 
أو يطلق فيقول: أنت مدبر» وهذان هما عندهم لفظا التدبير باتفاق. والناس في التدبير والوصية 
على صنفين: منهم من لم يفرق بينهماء ومنهم من فرق بين التدبير والوصية بأن جعل التدبير لازما 
والوصية غير لازمة. والذين فرقوا بينهما اختلفوا في مطلق لفظ الحرية بعد الموت هل يتضمن 
معنى الوصية؟ أو حكم التدبير؟ أعني: إذا قال: أنت حر بعد موتي» فقال مالك: إذا قال وهو 
صحيح: أنت حر بعد موتي فالظاهر أنه وصية» والقول قوله في ذلك» ويجوز رجوعه فيها إلا أن 
يريد التدبير. وقال أبو حنيفة: الظاهر من هذا القول التدبير وليس له أن يرجع فيه» وبقول مالك 
قال ابن القاسمء وبقول أبي حنيفة قال أشهب قال: إلا أن يكون هنالك قرينة تدل على الوصية» 
مثل أن يكون على سفر أو يكون مريضاء وما أشبه ذلك من الأحوال التي جرت العادة أن يكتب 
الناس فيها وصاياهم» فعلى قول من لا يفرق بين الوصية والتدبير» وهو قول الشافعي ومن قال 
بقوله هذا اللفظ هو من ألفاظ صريح التدبير» وأما على مذهب من يفرق فهو إما من كنايات 
التدبير» وإما ليس من كناياته ولا من صريحه. وذلك أن ما يحمله على الوصية فليس هو عنده من 
كناياته ولا من صريحهء ومن يحمله على التدبير وينويه في الوصية فهو عنده من كناياته. وأما المدبر 
فإنهم اتفقوا على أن الذي يقبل هذا العقد هو كل عبد صحيح العبودية ليس يعتق على سيده سواء 
ملك كله أو بعضه. واختلفوا في حكم من ملك بعضا فدبره» فقال مالك: يجوز ذلك» وللذي لم 
يدبر حظه خياران: 

أحدهما: أن يتقاوماه. فإن اشتراه الذي دبره كان مدبراً كله» وإن لم يشتره انتقض التدبير. 


كتاب التدبير | 418 


والخيار الثاني: أن يقومه عليه الشريكء وقال أبو حنيفة: للشريك الذي لم يدبر ثلاثة 
خيارات: إن شاء استمسك بحصته. وإن شاء استسعى العبد في قيمة الحصة التي له فيه وإن شاء 
قومها على شريكه إن كان موسرأء وإن كان معسراً استسعى العبدء وقال الشافعي: يجوز التدبير 
ولايلزم شىء من هذا كله» ويبقى العبد المدبر نصفه أو ثلثه على ما هو عليه؛ فإذا مات مدبره عتق 
منه ذلك الجزء ولم يقوم الجزء الباقي منه على السيد على ما يفعل في سنة العتق؛ لأن المال قد صار 
لغيره وهم الورثة» وهذه المسألة هي من الأحكام لا من الأركان» أعني: أحكام المدبر فلتثبت في 
الأحكام. 

وأما المدبر فاتفقوا على أن من شروطه أن يكون مالكاً تام الملك غير محجور عليه سواء كان 
صحيحاً أو مريضاًء وإن من شرطه أن لا يكون من أحاط الدين باله؛ لأنهم اتفقوا على أن الدين 
يبطل التدبير. واختلفوا في تدبير السفيه. فهذه هي أركان هذا الباب. 

وأما أحكامه فأصولا راجعة إلى أجناس خسة: 

أحدها: مما يخرج المدبر» هل من رأس المال أو الثلث؟ 

والثاني: ما يبقى فيه من أحكام الرق مما ليس يبقى فيه» أعني: ما دام مدبرا. 

والثالث: ما يتبعه في الحرية ما ليس يتبعه. 

والرابع: مبطلات التدبير الطارئة عليه. 

والخامس: في أحكام تبعيض التدبير. 

الجنس الأول 

فأما تماذا يخرج المدبر إذا مات المدبر؟ فإن العلماء اختلفوا في ذلك» فذهب الجمهور إلى أنه 
يخرج من الثلث» وقالت طائفة: هو من رأس المال معظمهم أهل الظاهر» فمن رأى أنه من الثلث 
شبهه بالوصية؛ لأنه حكم يقع بعد الموت. وقد روي حديث عن النبي بلا أنه قال: «المدبَرٌ مِنَّ 
الث إلا أنه أثر ضعيف عند أهل الحديث؛ لأنه رواه علي بن ظبيان عن نافع عن عبدالله بن 
عمر""» وعلي بن ظبيان متروك الحديث عند أهل الحديث. ومن رآه من رأس المال شبهه بالشيء 


() (موضوع) أخر جه ابن ماجه )55١5(‏ والطبراني في «المعجم الكبير» )٠١٠١(‏ والدارقطني )١1728/4(‏ والبيهقي : 
.)"١ 4/6١‏ 


(۲) بل هو من رواية علي بن ظبيان عن عبيدالله بن عمر عن نافع عن ابن عمر به. 


۰ بداية المجتهد 


يخرجه الإنسان من ماله في حياته فأشبه الهبة. واختلف القائلون بأنه من الثلث في فروع» وهو إذا 
دبر الرجل غلاماً له في صحته» وأعتق في مرضه الذي مات عنه غلاماً آخر» فضاق الثلث عن 
لأنه لا يجوز له رده» ومن أصله أنه يجوز عنده رد التدبير» وهذه المسألة هى أحق بكتاب الوصايا. 


وأما ا لجنس الثاني 
فأشهر مسألة فيه هي: هل للمدبر أن يبيع المدبر أم لا؟ فقال مالك وأبو حنيفة وجماعة من 
أهل الكوفة: ليس للسيد أن يبيع مدبره» وقال الشافعي وأحمد وأهل الظاهر وأبو ثور: له أن 
يرجع فيبيع مدبره. وقال الأوزاعي: لا يباع إلا من رجل يريد عتقه. واختلف أبو حنيفة ومالك 
من هذه المسألة في فروع» وهو إذا بيع فأعتقه المشتري» فقال مالك: ينفذ العتق» وقال أبو حنيفة 
والكوفيون: البيع مفسوخ سواء أعتقه المشتريء أو لم يعتقه» وهو أقيس من جهة أنه منوع عبادة. 
باع مُدَبوّا”'' وربا شبهوه بالوصية. 
وأما عمدة المالكية فعموم قوله تعالى: اها ادر ا RAR‏ 4 [المائدة: ١‏ ]» لأنه 
عتق إلى أجل فأشبه أم الولد أو أشبه العتق المطلق. فكان سبب الاختلاف هاهنا معارضة القياس 
للنصء أو العموم للخصوص. ولا خلاف بينهم أن المدبر أحكامه في حدوده وطلاقه وشهادته 
وسائر أحكامه أحكام العبيد. واختلفوا من هذا الباب في جواز وطء المدبرة» فجمهور العلماء 
على جواز وطئهاء وروي عن ابن شهاب منع ذلك» وعن الأوزاعي كراهية ذلك إذا لم يكن 
وطئها قبل التدبير. 
وعمدة الجمهور تشبيهها بأم الولدء ومن لم ير ذلك شبهها بالمعتقة إلى أجل» ومنع وطء 
المعتقة إلى أجل شبهها بالمنكوحة إلى أجلء وهي المتعة. واتفقوا على أن للسيد في المدبر الخدمة» 
ولسيده أن ينتزع ماله منه متى شاء كالحال في العبد» وقال مالك: إلا أن يمرض مرضاً خوفا 
فيكره له ذلك. ظ 


5 2 ع ٠‏ 9 6 کے س 
فعمدة من أجاز بيعه ما ثبت من حديث جابر: «أن النبى كَل 


ا لجنس الثالث 


فأما ما يتبعه في التدبير ما لا يتبعه» فإن من مسائلهم المشهورة في هذا الباب اختلافهم في ولد 


.)4919( أخرجه البخاري (۰۲۲۳۱ 78015) ومسلم‎ )١( 


كناب التدبير ۹۲۱ 


المدبرة الذين تلدهم بعد تدبير سيدها من نكاح أو زناء فقال الجمهور: ولدها بعد تدبيرها 
بمنزلتها يعتقون بعتقها ويرقون برقهاء وقال الشافعي في قوله المختار عند أصحابه: إنهم لا 
يعتقون بعتقها. وأجمعوا على أنه إذا أعتقها سيدها في حياته نهم يعتقون بعتقها. 

وعمدة الشافعية أنهم إذا لم يعتقوا في العتق المنجز فأحرى أن لا يعتقوا في العتق المؤجل 
بالشرط. واحتج أيضاً بإجماعهم على أن الموصى هما بالعتق لا يدخل فيه بنوهاء والجمهور رأوا أن 
التدبير حرمة ماء فأوجبوا اتباع الولد تشبيهاً بالكتابة» وقول الجمهور مروي عن عثمان وابن . 
مسعود وابن عمر» وقول الشافعي مروي عن عمر بن عبدالعزيز» وعطاء بن أبي رباح» 
ومكحول. وتحصيل مذهب مالك في هذا أن كل امرأة فولدها تبع لهاء إن كانت حرة فحر» وإن 
كانت مكاتبة فمكاتب» وإن كانت مدبرة فمدبرء أو معتقة إلى أجل فمعتق إلى أجل» وكذلك أم 
الولد ولدها بمنزلتهاء وخالف في ذلك أهل الظاهر» وكذلك المعتق بعضه عند مالك» وأجمع 
العلماء على أن كل ولد من تزويج فهو تابع لأمه في الرق والحرية وما بينهها من العقود المفضية إلى 
الحريةء إلا ما اختلفوا فيه من التدبير ومن أمة زوجها عربي. وأجمعوا على أن كل ولد من ملك 
يمين أنه تابع لأبيه» إن حرا فحرأًء وإن عبداً فعبدأء وإن مكاتباً فمكاتباً. 

واختلفوا في المدبر إذا تسرى فولد له؛ فقال مالك: حكمه حكم الأب؛ يعني: أنه المدبرء 
وقال الشافعي وأبو حنيفة: ليس يتبعه ولده في التدبير. وعمدة مالك الإجماع على أن الولد من 
ملك اليمين تابع للأب ما عدا المدبر» وهو من باب قياس موضع الخلاف على موضع الإجماع. 
وعمدة الشافعية أن ولد المدبر مال من ماله ومال المدبر للسيد انتزاعه منه» وليس يسلم له أنه 
مال من ماله» ويتبعه في الحرية ماله عند مالك. 

الجنس الرابع 

وأما النظر في تبعيض التدبير فقد قلنا فيمن دبر له حظاً في عبده» دون أن يدبر شریکه» ونقله 
إلى هذا الموضع أولاء فلينقل إليه. وأما من دبر جزءاً من عبد هو له كله» فإنه يقضى عليه بتدبير 
الكل» قياساً على من بعض العتق عند مالك. 

وأما الجنس الخامس وهو مبطلات التدبير 

فمن هذا الباب اختلافهم في إبطال الدين للتدبير» فقال مالك والشافعي: الدين يبطله. 

وقال أبو حنيفة: ليس يبطله ويسعى في الدين» وسواء كان الدين مستغرقاً للقيمة أو لبعضها. . 


۹۲۲ ظ ظ بداية المجتهد 


ومن هذا الباب اختلافهم في النصراني يدبر عبداً له نصرانياء فيسلم العبد قبل موت سيده فقال 
الشافعي: يباع عليه ساعة يسلم ويبطل تدبيره» وقال مالك: يحال بينه وبين سيده ويخارج على 
سيده النصراني» ولا يباع عليه حتى يبين أمر سيده» فإن مات عتق المدبر ما لم يكن عليه دين يحيط 
باله» وقال الكوفيون: إذا أسلم مدبر النصراني قوم وسعى العبد في قيمته» ومدبر الصحة يقدم 
عند مالك على مدبر المرض إذا ضاق الثلث عنهما. 


كتاب أمهات الأولاد ۲۳ 


مادام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي) 
اد - كتاب أمهات الأولاد 


وأصول هذا الكتاب النظر في هل تباع أم الولد أم لا؟ وإن كانت لا تباع فمتى تكون أم 
ولدء وبماذا تكون أم ولدء وما يبقى فيها لسيدها من أحكام العبودية» ومتى تكون حرة؟ 
# أما المسألة الأوك: 

فإن العلماء اختلفوا فيها سلفهم وخلفهم» فالثابت عن عمر رضي الله عنه أنه قضى بأنها لا 
تباع» وأنها حرة من رأس مال سيدها إذا مات. وروي مثل ذلك عن عثان» وهو قول أكثر 
التابعين وجمهور فقهاء الأمصار. وكان أبو بكر الصديق وعلي رضوان الله عليه) وابن عباس 
وار بن الس وجار ن عبداله واب و سعيد الخدري يرون ب أم الولد» وبه قالت الظاهرية من 
فقهاء اللأمصار. وقال جابر وأبو سعيد: دكن يع أمّهَاتِ الأَوْلَادِ وال يلا لا يَرَى بِذَّلِكَ 
ءارو اجر برض عو عابر الفقال: "كن بيع مهات الأَوْلَادٍ على عَهْدِ رَسُولٍ اللو كل 
َأ بكر وَصَدْرِ ِن خلا عر نّم تهانا عُمَرُ عَن بَيْعِهنَ!" وما اعتمد عليه أهل الظاهر في هذه 
المسألة النوع من الاستدلال الذي يعرف باستصحاب حال الإجماع» وذلك أنهم قالوا: لما انعقد 
الإجماع على أنها تملوكة قبل الولادة» وجب أن تكون كذلك بعد الولادة إلى أن يدل الدليل على 
غير ذلك» وقد تبين في كتب الأصول قوة هذا الاستدلال» وأنه لا يصح عند من يقول بالقياس» 
وإنا يكون ذلك دليلاً بحسب رأي من ينكر القياس» وربا احتج الجمهور عليهم بمثل 
احتجاجهم» وهو الذي يعرّفونه بمقابلة الدعوى بالدعوى» وذلك أنهم يقولون: أليس تعرفون 
أن الإجماع قد انعقد على منع بيعها في حال حملهاء فإذا كان ذلك؛ وجب أن يستصحب حال هذا 


)١(‏ (صحيح) أخرجه ابن ماجه (75011) والنسائي في «الكبرى» (2010) وعبدالرزاق في «مصنفه» )17751١(‏ وأحمد 
(۳/ ۳۲۱ ) والدارقطني )١725 /٤(‏ والبيهقي )۳٤۸/۱۰(‏ من حديث جابر بن عبدالله رضي الله عنهما. 

وأخرجه أحمد ( ۲۲) والنسائي في «الكبرى» (2051) وأبو داود الطيالسي )١7١9(‏ والحاكم )١9/5(‏ والدارقطني 
)١176 /4(‏ والبيهقي (۱۰/ )۳٤١‏ من حديث ابي سعيد الخدري رضي الله عنه» وني سنده ضعف . 

(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (7405) وابن حبان في (صحیحه» (rO‏ والحاكم في «المستدرك» (۱۹-۱۸/۲) 


والبيهقي (' ")2). 


4 بداية المجتهد 


الإجاع بعد وضع الحملء إلا أن المتأخرين من أهل الظاهر أحدثوا في هذا الأصل نقضأء وذلك 
أنهم لا يسلمون منع بيعها حاملا. وما اعتمده الجمهور في هذا الباب من الأثر ما روي عنه يار 
أنه قال في مارية سريته لما ولدت إبراهيم: «أَعْتَقَهَا وَلَدُهَا!'". ومن ذلك حديث ابن عباس عن 
النبي يا انه قال: «آَيّ) امْرَأَةِ وَلَدّتْ مِنْ سَيدِهَا ِا خُرَّةٌ إِذَا مَاتَ»!'' وكلا الحديثين لا يثبت عند 
أهل الحديث» حكى ذلك أبو عمر ابن عبدالبر رحمه الله» وهو من أهل هذا الشأن» ورب) قالوا 
أيضاً من طريق المعنى أنها قد وجبت لها حرمة وهو اتصال الولد بها وكونه بعضاً منهاء وحكوا 
هذا التعليل عن عمر رضي الله عنه حين رأى أن ألا يبعن فقال: خالطت لومنا لحومهن» ودماؤنا 
دماءهن. 

وأما متى تكون أم ولدء فإنهم اتفقوا على أنها تكون أم ولد إذا ملكها قبل حملها منهء 
واختلفوا إذا ملكها وهي حامل منه أو بعد أن ولدت منه» فقال مالك: لا تكون آم ولد إذا ولدت 
منه قبل أن يملكها ثم ملكها وولدهاء وقال أبو حنيفة: تكون أم ولد. واختلف قول مالك إذا 
ملكها وهي حامل» والقياس أن تكون أم ولد في جميع الأحوال إذ كان ليس من مكارم الأخلاق 
أن يبيع المرء أم ولده» وقد قال يَكل: «(بعشت ا مَكَارِم الأخلاق)”. 

وأما باذا تكون أم ولد؟ فإن مالكاً قال: كل ما وضعت مما يعلم أنه ولد كانت مضغة أو 
علقة» وقال الشافعي: لابد أن يؤثر في ذلك شىء مثل الخلقة والتخطيط» واختلافهم راجع إلى ما 
ينطلق عليه اسم الولادة» أو ما يتحقق أنه مولود. وأما ما يبقى فيها من أحكام العبوديةء فإنهم 
اتفقوا على أنها في شهادتها وحدودها وديتها وأرش جراحها كالأمة. وجمهور من منع بيعها ليس 
يرون هاهنا سبباً طارئاً عليها يوجب بيعها إلا ما روي عن عمر بن الخطاب أنها إذا زنت رقت. 
واختلف قول مالك والشافعي هل لسيدها استخدامها طول حياته واغتلاله إياها؟ فقال مالك: 
لبن له ذلك وإن) له فيها الوطء فقط» وقال الشافعي: له ذلك» وعمدة مالك أنه لما لم يملك 
رقبتها بالبيع؛ لم يملك إجارتهاء إلا أنه يرى أن إجارة بنيها من غيره جائزة؛ لأن حرمتهم عنده 
(۱) (ضعيف) أخرجه ابن ماجه (7517) وابن عدي في «الكامل» (۷/ 7107) والحاكم (۲/ ۱۹) والدارقطني )1١/5(‏ 


.)7177/١١( والبيهقي‎ 

(۲) (ضعيف) أخرجه ابن ماجه )70١0(‏ وأحمد (711/1) والدارقطني )١7١ ٠ /٤(‏ والحاكم (۲/ ۱۹) والبيهقي 
5/0 ")). 

6 (صحيح) أخر جه أحمد (۲/ (A1‏ والبخاري ٤‏ «الأدب المغرد» (TVY)‏ والحاكم )٦۱۳/۲(‏ والبيهقي /١ ٠(‏ 14۱ 


وتعدم. 
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أضعف. وعمدة الشافعي انعقاد الإجماع على أنه يجوز له وطؤها. 

فسبب الخلاف تردد إجارتها بين الأصلين: 

أحدهما: وطؤها. والثاني: بيعها. ) 

فيجب أن يرجح أقوى الأصلين شبهاً. وأما متى تكون حرة: فإنه لا خلاف بينهم أن آن 
ذلك الوقت هو إذا مات السيدء ولا أعلم الآن أحد قال: تعتق من الثلث» وقياسها على المدبر 
ضعيف على قول من يقول: إن المدبر يعتق من الثلث. ) 
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ااام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليما 
4- كتاب الجنايات 
والجنايات التي لها حدود مشروعة أربع جنايات» على الأبدان» والنفوس» والأعضاء. وهو 
المسمى قتلاً وجرحاء وجنايات على الفروج وهو المسمى زن واا وجات غل اهال 
وهذه ما كان منها مأخوذاً بحرب سمي حرابة إذا كان بغير تأويل» وإن كان بتأويل سمي بغياًء 
مأخوذاً على وجه المغافصة من حرز يسمى سرقة» وما كان منها بعلو مرتبة وقوة سلطان» سمي 
غصباًء وجنايات على الأعراض» وهو المسمى قذفآء وجنايات بالتعدي على استباحة ما حرمه 
الشرع من المأكول والمشروبء وهذه إن| يوجد فيها حد في هذه الشريعة في الخمر فقط» وهو حد 
متفق عليه بعد صاحب الشرع صلوات الله عليه» فلنبتدئ منها بالحدود التي في الدماء فنقول: إن 
الواجب في إتلاف النفوس والجوارح هو إما قصاصء وإما مال» وهو الذي يسمى الدية» فإذا 
النظر أولاً في هذا الكتاب ينقسم إلى قسمين: النظر في القصاص. والنظر في الدية. والنظر في 
القصاص ينقسم إلى القصاص في النفوس» وإلى القصاص في الجوارح. والنظر أيضاً في الديات 
ينقسم إلى النظر في ديات النفوس» وإلى النظر في ديات قطع الجوارح» والجراح. فينقسم أولاً هذا 
الكتاب إلى كتابين: ظ 
أوها: يرسم عليه كتاب القصاص . والثاني: يرسم عليه كتاب الديات. 
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وهذا الكتاب ينقسم إلى قسمين: ظ 

الأول: النظر في القصاص في النفوس. ‏ 

والثاني: النظر في القصاص في الجوارح, فلنبداً من القصاص في النفوس. 

كتاب القصاص في النفوس | 

والنظر أولا في هذا الكتاب ينقسم إلى قسمين: إلى النظر في الموجب» أعني: الموجب 
للقصاص. وإلى النظر في الواجب» أعني: القصاصء وفي إبداله إن كان له بدل. فلنبداً ألا بالنظر 
في الموجب» والنظر في الموجب يرجع إلى النظر في صفة القتل والقاتل التي يجب بمجموعها 
والمقتول القصاصء فإنه ليس أي قاتل اتفق يقتص منه. ولا بأي قتل اتفق» ولا من أي مقتول 
اتفق» بل من قاتل محدود بقتل محدود ومقتول حدود» فإذ كان المطلوب في هذا الباب إنما هو 
العدل. فلنبدأ من النظر في القاتل» ثم في القتل» ثم في المقتول. 

القول في شروط القاتل 

فنقول: إنهم اتفقوا على أن القاتل الذي يقاد منه يشترط فيه باتفاق أن يكون: عاقلا بالغاً 
مختارا للقتل مباشراص غير مشارك له فيه غيره» واختلفوا في المكرّه والمكره» وبالجملة الآمر 
اباش قال مالك والعنافعي» والتورى: راغت ر ون وجا الف عل الاق ر دون 
الآمرء ويعاقب الآمرء وقالت طائفة: يقتلان جيعاًء وهذا إذا لم يكن هنالك إكراه ولا سلطان 
للآمر على المأمور. وأما إذا كان للآمر سلطان على المأمورء أعني: المباشرء فإنهم اختلفوا في ذلك 
على ثلاثة أقوال: فقال قوم: يقتل الآمر دون المأمور» ويعاقب المأمور» وبه قال داود وأبو حنيفة» 
وهو أحد قولي الشافعي» وقال قوم: يقتل المأمور دون الآمرء وهو أحد قولي الشافعي. وقال قوم: 
يقتلان جميعاًء وبه قال مالك. فمن لم يوجب حدًا على المأمور؛ اعتبر تأثير الإكراه في إسقاط كثير 
من الواجبات في الشرعء لكون المكره يشبه من لا اختيار له. ومن رأى عليه القتل غلب عليه 
حكم الاختيار» وذلك أن المكره يشبه من جهة المختار» ويشبه من جهة المضطر المغلوب» مثل 
الذي يسقط من علوء والذي تحمله الريح من موضع إلى موضع» ومن رأى قتلهم جميعاً؛ لم يعذر 
المأمور بالإكراه ولا الآمر بعدم المباشرة. ومن رأى قتل الآمر فقط؛ شبه المأمور بالآلة التي لا 
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تنطق. ومن رأى الحد على غير المباشر؛ اعتمد أنه ليس ينطلق عليه اسم قاتل إلا بالاستعارة» وقد 
اعتمدت المالكية في قتل المكره على القتل بالقتل» بإجماعهم على أنه لو أشرف على الملاك من 
محمصة لم يكن له أن يقتل إنساناً فيأكله. 

رأما الشارك للقاتل عمد في القتل» فقد يكون القتل عمداً وخطأء وقد يكون القاتل مكلفاً 
وغير مكلف» وسنذكر العمد عند قتل الجماعة بالواحد. وأما إذا اشترك في القتل عامد ومخطىء. 
أو مكلف وغير مكلف» مثل عامد» وصبي أو مجنون» أو حرء وعبد في قتل عبد عند من لا يقيد 
من الحر بالعبد» فإن العلماء اختلفوا في ذلك» فقال مالك والشافعي: على العامد القصاص» وعلى 
المخطئ والصبي نصف الدية» إلا أن مالكاً يجعله على العاقلة» والشافعي في ماله على ما يأي» 
وكذلك قالا فى الحر والعبد يقتلان العبد عمدأء أن العبد يقتل» وعلى الحر نصف القيمة» وكذلك 
الحال في المسلم والذمي يقتلان جميعاً. وقال أبو حنيفة: إذا اشترك من يجب القصاص عليه مع من 
لا جب عليه القصاصء فلا قصاص على واحد منهما وعليه) الدية» وعمدة الحنفية أن هذه شبهةء 
فإن القتل لا يتبعض» وممكن أن تكون إفاتة نفسه من فعل الذي لا قصاص عليه كإمكان ذلك 
من عليه القصاصء وقد قال ب: «ادْرَءُوا ادود بالشّبْهَاتِ»”' وإذا لم يكن الدم وجب بدله: 
وهو الدية. وعمدة الفريق الثاني النظر إلى المصلحة التي تق نقتضى التغليظ لحوطة الدماء» فكأن كل 
اع ردا ا ر ن افا 

وأما صفة الذي يجب به القصاصء فاتفقوا على أنه العمدء وذلك أنهم أجمعوا على أن القتل 
صنفان: عمد وخطأ. واختلفوا في هل بينههما وسط أم لا؟ وهو الذي يسمونه شبه العمدء فقال 
به جمهور فقهاء الأمصار. والمشهور عن مالك نفيه» إلا في الابن مع أبيه» وقد قيل: إنه يتخرج عنه 
في ذلك رواية أخرىء وبإثباته قال عمر بن الخطاب» وعلي» وعثمان» وزيد بن ثابت» وأبو موسى 
الأشعريء والمغيرة» ولا حالف لمم من الصحابة» والذين قالوا به فرقوا فيي) هو شبه العمد ثما 
ليس بعمد» وذلك راجع في الأغلب إلى الآلات التي يقع بها القتلء وإلى الأحوال التي كان من 
أجلها الضرب. فقال أبو حنيفة: كل ما عدا الحديد من القضب أو النار وما يشبه ذلك فهو شبه 
العمدء وقال أبو يوسف ومحمد: شبه العمد ما لا يقتل مثله» وقال الشافعي: شبه العمد ما كان 
عمداً في الضرب خطأ في القتلء أي: ما كان ضرباً م يقصد به القتل فتولد عنه القتل. والخطأ ما 
(۱) (ضعيف) أخرجه ابن عساكر في «تاریخ دمشق» (78/ ۱۹۱-۱۹۰). 
وأخرجه الدارقطني (7/ )۸٤‏ والبيهقي (۸/ ۲۳۸) دون قوله: (بالشبهات) وإسناده ضعيف. 
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كان خطأ فيهما جميعاً. والعمد ما كان عمداً فيه جميعاًء وهو حسن. فعمدة من نفى شبه العمد؛ 
أنه لا واسطة بين الخطأ والعمد. أعني: بين أن يقصد القتل أو لا يقصده. وعمدة من أثبت 
الوسط؛ أن النيات لا يطلع عليها إلا الله تبارك وتعالى» وإنا الحكم بها ظهر. فمن قصد ضرب 
آخر بآلة لا تقتل غالباًء كان حكمه كحكم الخالب» أعني: حكم من قصد القتل فقتل بلا خلاف. 
ومن قصد ضرب رجل بعينه بآلة لا تقتل غالباً كان حكمه متردداً بين العمد والخطأ هذا في حقنا 
لا في حق الآمر نفسه عند الله تعالى. أما شبهة العمد فمن جهة ما قصد ضربه. وأما شبهه للخطأ 
فمن جهة أنه ضرب با لا يقصد به القتلء وقد روي حديث مرفوع إلى النبي بلا أنه قال: «آلا إِنَّ 
ل امع بو لحم ما كاد بالسَّوْطٍ وَالعَصًا واج ويه مُعَلّظةٌ اة مِنَ الإبلء مِنْهَا أَرْبعُونَ 
فِي بُطونا أو ولَادُهَا»7"'. إلا أنه ا N E‏ 
ذكره أبو عمر بن عبدالبر» وإن كان أبو داود وغيره قد خرجه» فهذا النحو من القتل عند من لا 
يثبته يجب به القصاص» وعند من أثبته تجب به الدية» ولا خلاف في مذهب مالك أن الضرب 
يكون على وجه الغضب والنائرة يجب به القصاص. ا ا 
اللعب» أو على جهة ت الأدب لمن أبيح له الأدب., 

1 لتر الى يلسا للشو قو أل رجاف أن ااا والذي به 
تختلف النفوسء هو الإسلامء والكفرء والحرية» والعبودية». والذكورية» والأنوثية» والواحد 
والكثير. واتفقوا على أن المقتول إذا كان مكافئاً للقاتل في هذه الأربعة أنه يجب القصاص. 
واختلفوا في هذه الأربعة إذا لم تجتمع. أما الحر إذا قتل العبد عمداء فإن العلاء اختلفوا فيه» فقال 
مالك» والشافعي» والليث» وأحمد. وأبو ثور: لا يقتل الحر بالعبد» وقال أبو حنيفة وأصحابه: 
يقتل اخمر بالعبد إلا عبد نفسه» وقال قوم: يقتل الحر بالعبد سواء كان عبد القاتل» أو عبد غير 
القاتل» وبه قال النخعي. فمن قال: لا يقتل الحر بالعبد احتج بدليل الخطاب المفهوم من قوله 
تعالى: کیب عا لِك ألما في لعل بار ولب الب [البقرة :8 : ]» ومن قال: يقئل 
ا لحر بالعيد احتج بقوله کا «الْسْلِمُونَ اا مرمب ااا ا 


واه . 


)۱( (حسن) أخرجه انق داود (84/هغ) والنسائي (9١1/اغ)‏ وابن : مأاحه (TITY)‏ والدارقطني (۳/ ٠5‏ 6 افا 
GD‏ 
(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (۲۷۵۱) وابن ماجه (۲۹۸) وأحمد (۲/ ۲۱۱) والبيهقي (۲۹/۸) وتقدم: 
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فسبب الخلاف معارضة العموم لدليل الخطاب» ومن فرق فضعيف. ولا خلاف بينهم أن 
العبد يقتل بالحر» وكذلك الأنقص بالأعلى. ومن الحجة أيضاً لمن قال: يقتل الحر بالعبد ما رواه 
عن سمرة أن النبي ييا قال: ١مَنْ‏ قَتَلَّ عَبْدَهُ نلاه به6''. ومن طريق المعنى قالوا: ولما كان قتله 
محرماً كقتل الحر» وجب أن يكون القصاص فيه كالقصاص في الحر. 

وأما قتل المؤمن بالكافر الذمي» فاختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: فقال قوم: لا يقتل 
مؤمن بكافر» وممن قال به الشافعي» والثوري» وأحمدء وداود» وجماعة. وقال قوم: يقتل به» وممن 
قال بذلك أبو حنيفة وأصحابه وابن أب ليلى. وقال مالك والليث: لا يقتل به إلا أن يقتله غيلة» 
وقتل الغيلة أن يضجعه فيذبحه وبخاصة على ماله. فعمدة الفريق الأول ماروي من حديث على 
ئه سَألَهُ قيس بن عْبَادَةٍ وَالأَْيُ: هَل عَهد إَِْهِ ر سول الف يك عدا هده إل التاسء قَالَ: 5 


2 
سرس © ~~ 


إلا ما في تابي هَذَاء وخر تابا ون قراب سبو ردا فو لومون انمؤم شتی 
بذهم اذام وَهُمْ بد عى ن سوَاهمْء آلا لا يفل مُؤْمِنٌّ بکافِرء ولا ڏو عَهْدٍ فِي عَهْدِ مَنْ 
حف دا أ أوَى دا فَعَلَيْه لك الله را للائکة ة وَالتاس اَن خرجه أبو . 
ضح حي Eh SG‏ لا فل مؤ من كاف . 

EOE A E‏ قال: 
قل زول لله كل رَجُلاً ِن آهل الب لقملَةٍ ةِ برَجُل يِن أَهْلٍ الذمََ» وقال: 51 ا 
بعهدو) 1 ووو ذلك عن عمرء قالوا: وهذا خصص لعموم قوله عَكه: لا يقتل موم 0 
بگافر». أي: أنه أريد به الكافر الحربي دون الكافر المعاهد» وضعف أهل الحديث حديث 
عبدالر حمن ¿ السلماني وما رووا من ذلك عن عمر. وأما من طريق القياس» فإنهم اعتمدوا على 
إجماع المسلمين في أن يد المسلم تقطع إذا سرق من مال الذميء قالوا: فإذا كانت حرمة ماله 


الس 


(۱) (ضعيف) أخرجه أبو داود (4015) والترمذي (1414) والنسائي (475) وابن ٠‏ ماجه (70777) وأحمد (5/ 2٠١‏ 
OTN‏ 2000 ش 0 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (4570) والنسائي )٤۷٤۳(‏ وأخرجه البخاري )۱١١(‏ مختصراً. 

(۳) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (5071) والترمذي )۱٤۱۳(‏ وابن ماجه )۲٠۵۹(‏ وأحمد (۲/ .)۱۹٤‏ 

(6) (منكر) أخرجه ابن أبي شيبة في «المصنف» (77170) وعبدالرزاق في «المصنف» )١1801١5(‏ والدارقطني (7/ )٠١١‏ 
. والبيهقي (۳۰/۸). 


(5) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود )٤٥۳۱(‏ والترمذي )١517(‏ وابن ماجه )۲٣۵۹(‏ وأحمد (۲/ ٤‏ وتقدم. 


كتاب القصاص ۹۳۱ 


كحرمة مال المسلم فحرمة دمه كحرمة دمه. 

فسبب الخلاف تعارض الآثار والقياس. 

وأما قتل الجماعة بالواحدء فإن جمهور فقهاء الأمصارء قالوا: تقتل الجاعة بالواحد» منهم 
مالك» وأبو حنيفة» والشافعي؛ والثوري. وأحمدء وأبو ثور» وغيرهمء سواء كثرت الجماعة أو 
قلت» وبه قال عمرء حتى روي أنه قال: لو تمالا عليه أهل صنعاء لقتلتهم جميعاً. وقال داود وأهل 
الظاهر: لا تقتل الجماعة بالواحد. وهو قول ابن الزبير» وبه قال الزهري» وروي عن جابر. 
وكذلك عند هذه الطائفة لا تقطع أيد بيد» أعني: إذا اشترك اثنان فما فوق ذلك في قطع يد» وقال 
مالك والشافعي: تقطع الأيدي باليدء وفرقت الحنفية بين الأنفس والأطراف؛ فقالوا: تقتل 
الأنفس بالنفس» ولا يقطع بالطرف إلا طرف واحد» وسيأتي هذا في باب القصاص من 
الأعضاء. فعمدة من قتل بالواحد الجماعة؛ النظر إلى المصلحةء فإنه مفهوم أن القتل إنها شرع لنفي 
القتل کا نبه عليه الكتاب في قوله تعالى: [ کک في الْقِصَاص حَيَوه يول لذبب 4 [البقرة: 
. وإذا كان ذلك كذلك فلو لم تقتل الجماعة بالواحد لتذرع الناس إلى القتل بأن يتعمدوا 
قتل الواحد بالجماعة» لكن للمعترض أن يقول: إن هذا إن) كان يلزم لو لم يقتل من الجماعة أحد» 
فأما إن قتل منهم واحد وهو الذي من قتله يظن إتلاف النفس غالباً على الظن» فليس يلزم أن 
يبطل الحد حتى يكون سبباً للتسليط على إذهاب النفوس. وعمدة من قتل الواحد بالواحدء قوله 
تخا وکسا علوم فبا a E‏ ولع بِأَلَمَينٍ © [المائدة: 6 ]. 

وأما قتل الذكر بالأنثى» فإن ابن المنذر وغيره ممن ذكر الخلاف حكى أنه إجاع» إلا ما حكي 
عن علي من الصحابةء وعن عثان البتي أنه إذا قتل الرجل بالمرأة» كان على أولياء المرآة نصف 
الدية. وحكى القاضي أبو الوليد الباجي في «المنتقى» عن الحسن البصري» أنه لا يقتل الذكر 
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عرص + 6 


بالأنثى» وحكاه الخطابي في «معالم السنن»'» وهو شاذء ولكن دليله قويء لقوله تعالى: ولان 
الأ [البقرة: 1078]» وإن كان يعارض دليل الخطاب هاهنا العموم الذي في قوله تعالى: 

كا لنم فبا أن آَلنّفْسَ الي 4 [المائدة: ١٤]ء‏ لكن يدخله أن هذا الخطاب وارد في غير 
شريعتناء وهي مسألة مختلف فيهاء أعني: هل شرع من قبلنا شرع لنا آم لا؟ والاعتاد في قتل 
الرجل بالمرأة هو النظر إلى المصلحة العامة. واختلفوا من هذا الباب في الأب والابن» فقال 


(١)انظر‏ «معالم السنن» للخطابي (5/ 57177) عند شرح الحديثين رقم .)٤٥٩۱۰٤٥۳۰(‏ 


۹۲۲ بداية المجتهد 


مالك: لا يقاد الأب بالابن إلا أن يضجعه فيذبحه» فأما إن حذفه بسيف أو عصا فقتله لم يقتل» 
وكذلك الجد عنده مع حفيده. وقال أبو حنيفة والشافعي والثوري: لا يقاد الوالد بولده ولا الجد 
بحفيده إذا قتله بأي وجه كان من أوجه العمدء وبه قال جمهور العللماء. وعمدتهم حديث ابن 
عباس أن النبي بيا قال: ١لا‏ تُقَامُ ادود فِي الَسَاجِدٍ ولا يُقَادُ بالود الوَالدُة”"". وعمدة مالك 
عموم القصاص بين المسلمين. 

وسبب اختلافهم ما رووه عن يحيى بن سعيد عن عمرو بن شعيب أن رجلا من بني مدلج 
يقال له قتادة حذف ابناً له بالسيف فأصاب ساقه» فنزى جرحه فمات» فقدم سراقة بن جعشم 
على عمر بن الخطاب فذكر ذلك لهء فقال له عمر: اعدد على ماء قديد عشرين ومائة بعير حتى 
أقدم عليك» فلا قدم عليه عمر أخذ من تلك الإبل ثلاثين حقة وثلاثين جذعة وأربعين خلفةء ثم 
قال: أين أخو المقتول؟ فقال: ها أنا ذاء قال: خذهاء فإن رسول الله اة قال: «لَيْسَ لِقَاتَلٍ 
300 انإ ملكا عل هذ غ ا نكن عير عدار اتيت داكي الد بن 
الاين والأب. وأما الجمهور فحملوه على ظاهره من أنه عمد لإجماعهم أن من حذف آخر بسيف 
فقتله فهو عمد. وأما مالك فرأى ما للأب من التسلط على تأديب ابنه» ومن المحبة له أن حمل 
القتل الذي يكون في أمثال هذه الأحوال على أنه ليس بعمدء ول يتهمه إذ كان ليس بقتل غيلةء 
فإنا يحمل فاعله على أنه قصد القتل من جهة غلبة الظن وقوة التهمةء إذ كانت النيات لا يطلع 
عليها إلا الله تعالى» فيالك لم يتهم الأب حيث اتهم الأجنبي» لقوة المحبة التي بين الأب والابن. 
والجمهور إنا عللوا درء الحد عن الأب لكان حقه على الابن» والذي يجيء على أصول أهل 
الظاهر أن يقاد» فهذا هو القول في الموجب . 

وأما القول في امو جب 

فاتفقوا على أن لولي الدم أحد شيئين: القصاصء أو العفو إما على الدية» وإما على غير الدية. 
واختلفوا هل الانتقال من القصاص إلى العفو على أخذ الدية هو حق واجب لول الدم دون أن 
يكون في ذلك خيار للمقتص منهء أم لا تثبت الدية إلا بتراضي الفريقين» أعني: الولي والقاتلء 
)١(‏ (حسن) أخرجه الترمذي )١10١(‏ وابن ماجه (5571) والدارمي (77517) والدارقطني (/ )١47‏ والبيهقي 

.(A/۸) 


00 (صحيح) أخر جه ابن ماحه 0 ) ومالك في «الموطأ» )١57(‏ والشافعى في «مسنده» رضن )١ ٠ ١١‏ وأحمد (۱/ )٤۹‏ 


والبيهقي (77/4). 


كتاب القصاص ۳ 


- وأنه إذا لم يرد المقتص منه أن يؤدي الدية؛ لم يكن لولي الدم إلا القصاص مطلقاً أو العفو فقال 
مالك: لا يجب للولي إلا أن يقتص أو يعفو عن غير دية إلا أن يرضى بإعطاء الدية للقاتل» وهي 
رواية ابن القاسم عنهء وبه قال أبو حنيفة والثوري والأوزاعي وجماعة» وقال الشافعي» وأحمد. 
وأبو ثور» وداود وأكثر فقهاء المدينة من أصحاب مالك وغيره: ولي الدم الخاز إن شاء اقتص 
وإن شاء أخذ الدية» رضي القاتل أو لم يرض» وروى ذلك أشهب عن مالك إلا أن المشهور عنه 

هي الرواية الأولى. فعمدة مالك في الرواية المشهورة: حديث أنس بن مالك في قصة سن الربيع 
أن رسول الله كل قال: دكات الله القِصَاصٌ) ”2 فعلم بدليل الخطاب أنه ليس له إلا القصاص. 
وعمدة لفريق الثاني: حديث آي هريرة الثابت. امن ل له َيل َه بير النظرَيْنء بن أن يأل 
الذي وين أن و ('' هما ديفن متفق على صحتههماء لكن الأول: ضعيف الدلالة ف أنه لشن 
له إلا القصاص. والثاني: نص في أن له الخيار» والجمع بينهما يمكن إذا رفع دليل الخطاب من 
ذلك فإن كان ر الحديث الثاني واجب» والجمهور على أن ا لجع 
واجب إذا أمكن وأنه أولى من الترجيح» وأيضاً فإن لله عز وجل يقول: ولا شترا آنشت کہ4 
[النساء: ۲۹]ء وإذا عرض على المكلف فداء نفسه ببال» فواجب عليه أن يفديهاء أصله إذا وجد 
الطعام في خمصة بقيمة مثله وعنده ما يشتريه» أعني: أنه يقضي عليه بشرائه فكيف بشراء نفسه؟ 
ويلزم على هذه الرواية إذا كان للمقتول أولياء صغار وكبار؛ أن يؤخر القتل إلى أن يكبر الصغارء 
فيكون همم الخيار» ولا سيا إذا كان الصغار يحجبون الكبار مثل البنين مع الإخوة. وقال القاضي: 
وقد كانت وقعت هذه المسألة بقرطبة حياة جدي رحه الله فأفتى أهل زمانه بالرواية المشهورة» 
وهو أن لذ كتنر الك فأفتى هو رحمه الله بانتظاره على القياس» ف* فشنع أهل زمانه ذلك عليه لما 
كانوا عليه من شدة التقليدء حتى اضطرٌ أن يضع في ذلك قولاً ينتصر فيه لهذا المذهب» وهو 
موجود بأيدي الناس» والنظر في هذا الاب هو في قسمين: في العفو والقصاص. والنظر في العفو 
في شيئين: أحدهما فيمن له العفو تمن ليس له» وترتيب أهل الدم في ذلك» وهل يكون له العفو 
على الدية أم لا؟ وقد تكلمنا في: هل له العفو على الدية. 

وأما من لهم العفو بالجملة فهم الذين لهم القيام بالدم» والذين هم القيام بالدم هم العصبة 
عند مالك» وعند غيره: كل من يرث» وذلك أنهم أجمعوا على أن المقتول عمد إذا كان له بنون 
(۱) أخرجه البخاري (27177 )٤٥۰۰ ۰٤٤۹٩‏ ومسلم (151/5). 
(۲) أخرجه البخاري )١١7(‏ ومسلم (1766). 


۳٤‏ [ بداية المجتهد 


بالغون» فعفا أحدهم أن القصاص قد بطل ووجبت الديةء واختلفوا في اختلاف البنات مع البنين 
في العفو أو في القصاص. وكذلك الزوجة أو الزوج والأخوات» فقال مالك: ليس للبنات ولا 
الأخوات قول مع البنين والإخوة في القصاص أو ضده» ولا يعتبر قولهن مع الرجال» وكذلك 
الأمر في الزوجة والزوج» وقال أبو حنيفة» والثوري» وأحمد. والشافعي: كل وارث يعتبر قوله في 
إسقاط القصاصء وفي إسقاط حظه من الدية» وفي الأخذ به» قال الشافعي: الغائب منهم 
والحاضر والصغير والكبير سواء. وعمدة هؤلاء اعتبارهم الدم بالدية. وعمدة الفريق الأول أن 
الولاية إن هي للذكران دون الإناث. 

واختلف العلاء في المقتول عمدا إذا عفا عن دمه قبل أن يموت هل ذلك جائز على 
الأولياء؟ وكذلك في المقتول خطأ إذا عفا عن الدية» فقال قوم: إذا عفا المقتول عن دمه في العمد 
مضى ذلك. وممن قال بذلك مالك» وأبو حنيفة: والأوزاعي» وهذا أحد قولي الشافعي» وقالت 
طائفة أخرى: لا يلزم عفوه» وللأولياء القصاص أو العفوء ومن قال به أبو ثور وداودء وهو 
قول الشافعي بالعراق. وعمدة هذه الطائفة أن الله خير الولي في ثلاث: إما العفوء وإما القتصاصء. 
وإما الدية. وذلك عام في كل مقتول سواء عفا عن دمه قبل الموت أو لم يعف. وعمدة الجمهور أن 
الثيء الذي جعل للولي إنا هو حق المقتول» فناب فيه منابه وأقيم مقامه» فكان المقتول أحق 


بالخيار من الذي أقيم مقامه بعد موته. وقد أجمع العلماء على أن قوله تعالى: فمن تَصَدَّفَت بد 


فهو حكفارة د € [المائدة: 56]. أن المراد بالمتصدق هاهنا هو المقتول يتصدق بدمه. وإنا 
اختلفوا على من يعود الضمير في قوله: #مَّهْوَ َمًارة ل 4: فقيل: على القاتل لمن رأى له توبةء 
وقيل: على المقتول من ذنوبه وخطاياه. 

وأما اختلافهم في عفو المقتول خطأ عن الدية فقال مالك» والشافعي» وأبو حئيفة» وجمهور 
فقهاء الأمصار: إن عفوه من ذلك في ثلثه إلا أن يجيزه الورئة» وقال قوم: يجوز في جميع ماله» وممن 
قال به طاوس» والحسن. وعمدة الجمهور أنه واهب مالا له بعد موته؛ فلم يجز إلا في الثلث» 
أصله الوصية. وعمدة الفرقة الثانية: أنه إذا كان له أن يعفو عن الدم فهو أحرى أن يعفو عن 
المال» وهذه المسألة هي أخص بكتاب الديات. 

واختلف العلماء إذا عفا المجروح عن الجراحات» فيات منها هل للأولياء أن يطالبوا بدمه أم 
لا؟ فقال مالك: لهم ذلك إلا أن يقول: عفوت عن الجراحات وعم تؤول إليه» وقال أبو يوسف 


ومحمد: إذا عفا عن الجراحة ومات فلا حق لهم» والعفو عن الجراحات عفو عن الدم» وقال قوم: 


كناب ١‏ لقصاص ْ 0 


بل تلزمهم الدية إذا عفا عن الجراحات مطلقاًء وهؤلاء اختلفواء فمنهم من قال: تلزم الجارح 
الدية كلهاء واختاره المزني من أقوال الشافعي» ومنهم من قال: يلزم من الدية ما بقي منها بعد 
. إسقاط دية الجرح الذي عفا عنه» وهو قول الثوري. وأما من يرى أنه لا يعفو عن الدم فليس 
يتصور معه خلاف في أنه لا يسقط ذلك طلب الولي الدية؛ لأنه إذا كان عفوه عن الدم لا يسقط 
جق الولي» فأحرى ألا يسقط عفوه عن الجرح. 

واختلفوا في القاتل عمداً يعفى عنه» هل يبقى للسلطان فيه حق أم لا؟ فقال مالك والليث: 
إنه يجلدمائة ويسجن سنة» وبه قال أهل المدينة» وروي ذلك عن عمرء وقالت طائفة: الشافعي. 
وأحمد» وإسحاق» وأبو ثور: لا يجب عليه ذلك» وقال أبو ثور: إلا أن يكون يعرف بالشر فيؤدبه 
الإمام على قدر ما يرى. ولا عمدة للطائفة الأولى» إلا أثر ضعيف. وعمدة الطائفة الثانية: ظاهر 
الشرع وأن التحديد في ذلك لا يكون إلا بتوقيف» ولا توقيف ثابت في ذلك. 

القول في القصاص 

والنظر في القصاص هو في صفة القصاص» ومن يكون؟ ومتى يكون؟ فأما صفة القصاص 
ف الع فإن الع حرا للم عيوي 0 يقتص من القاتل على الصفة التي قتل» 
قفن قتل تغريقاً قتل تغريقء ومن قتل بضرب بحجر قتل بمثل ذلك قال مالك والشافغي». 
قالوا: إلا أن يطول تعذيبه بذلك» فيكون السيف له أروح. 

واختلف أصحاب مالك فيمن حرق آخر» هل يحرق مع موافقتهم لمالك في احتذاء صورة 
القتلء وكذلك فيمن قتل بالسهم» وقال أبو حنيفة وأصحابه: م 
وعطتيوها روى الحمن عن ای أنه قال لا قَوَدَ إلا بحَدِيدَة»" ال 
حديث أنس: ار وديا رَصَحَ راس امْرََة ب رخ الي يؤل رأ عجره أو قال: ن 52 
حَجَرَيْنَ)!"2 وقوله: کیب یک الْقِصِاصُ في لقتل 4 [البقرة: ۸ والقصاص يقتضي 
1 لت انان كين القصاص فالظاهر أنه من ولي الدم» وقد قيل: إنه لا يمكن منه» لكان 
لعداوة مخافة أن بور فيه. وأما متى يكون القصاص فبعد ثبوت موجباته» والإعذار إلى القاتل في 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه ابن أبي شيبة في «المصنف» (۲۷۷۲۲) وعبدالرزاق في «المصنف» (17174) وأحمد في «العلل» 
ش (/41) والبيهقي (۸/ 77) والخطيب في "تاريخ بخداد» (84/15) عن الحسن به مرسلاً. 

۰ وأخرجه ابن ماجه (/777) موصولاًء عن الحسن عن أبي بكرة رضي الله عنه» وهو ضعييف. 

49 أخرجه البخاري (1۸۷۹) ومسلم (171/7). 


4١‏ بداية المجتهد 


ذلك إن لم يكن مقراً. 
ظ واختلفوا هل من شرط القصاص أن لا يكون الموضع الحرم. وأجمعوا على أن الحامل إذا 
قتَلت عمدا أنه لا يقاد منها حتى تضع حملها. 
واختلفوا في القاتل بالسيف» والجمهور على وجوب القصاصء وقال بعض آهل الظاهر: لا 
يقتص منه؛ من أجل أنه عليه الصلاة والسلام سم هو وأصحابه» فلم يتعرض لمن سمه. 
كمل كتاب القصاص في النفس 


كاب الجسراح ۳7 


رادام 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
5" - كتاب الجراح 
والجراح صنفان: منها ما فيه القصاص أو الدية أو العفو. ومنها ما فيه الدية أو العفو. 
ولنبدأ ب) فيه القصاصء والنظر أيضاً هاهنا في شروط الجارح والجرح الذي به يحق 
القصاص والمجروح» وني الحكم الواجب الذي هو القصاص. وفي بدله إن كان له بدل. 
القول في الجارح 
ويشترط في الجارح أن يكون مكلفاً کا يشترط ذلك في القاتل» وهو أن يكون بالغا عاقلا 
والبلوغ يكون بالاحتلام والسن بلا حلاف وإن كان الخلاف في مقداره» فأقصاه ثاني عشرة 
سنة» وأقله حمس عشرة سنةء وبه قال الشافعي» ولا خلاف أن الواحد إذا قطع عضو إنسان 
واحد اقتص منه إذا كان مما فيه القصاص. واختلفوا إذا قطعت جماعة عضواً واحداء فقال أهل 
الظاهر: لا تقطع يدان في يد وقال مالك والشافعي: تقطع الأيدي باليد الواحدة» كا تقتل 
عندهم الأنفس بالنفس الواحدة» وفرقت الحنفية بين النفس والأطراف. فقالوا: لا تقطع أعضاء 
بعضوء وتقتل أنفس بنفس» وعندهم أن الأطراف تتبعض» وإزهاق النفس لا يتبعض. واختلف 
في الإنبات» فقال الشافعي: هو بلوغ بإطلاق. واختلف المذهب فيه في الحدود. هل هو بلوغ فيها 
أم لا؟ لابق ل ملا سويد بي 3 أنه کي َل مهم مَنْ أنْبَتَ وَجَرَت عَلَيْه 
الموابيبي)”" 
كا أن الأصل في السن حديث ابن عمر دي يوم ادق وَهُوَ ابْنُ أَرْبَعَ عَشْرَةَ سه 
َم قبل وبا ذم أو واب لس رة" 
ee‏ 
| وأما المجروح فإنه يشترط فيه أن يكون دمه مكافاً لدم الجارح والذي يؤثر في التكافؤ 


.)١051( والنسائي (7579) واين ماجه‎ )١1585( والترمذي‎ )5 5٠ 5( (صحيح) أخرجه ابو داود‎ )١( 
ووقع 5 الحديث عند الصف رهه قلبٌء فقدم الخندق على أحد»‎ (AA) أخرجه البخاري )4۰4¥( ومسلم‎ (۲) 
والصواب تقديم أحد على الخندق كا في مصادر التخريج.‎ ٠ 


٠ ْ ۹۳۸‏ بداية المجتهد 


العبرندرة و الك 

أما العبد والحر فإنهم اختلفوا في وقوع القصاص بينه) في الجرح كاختلافهم في النفس» 
فمنهم من رأى أنه لا يقتص من ال حر للعبد» ويقتص للحر من العبد كالحال في النفس» ومنهم من 
رأى أنه يقتص لكل واحد منهما من كل واحدء ولم يفرق بين الجرح والنفس» ومنهم من فرق 
فقال: يقتص من الأعلى للأدنى في النفس والجرح» ومنهم من قال: يقتص من النفس دون 
الجرح» وعن مالك الروايتان. والصواب كا يقتص من النفس أن يقتص من الجرح» فهذه هي 
حال العبيد مع الأحرار. 

وأما حال العبيد بعضهم مع بعضء فإن للعلماء فيهم ثلاثة أقوال: 

أحدها: أن القصاص بينهم في النفس وما دونهاء وهو قول الشافعي وجماعة» وهو مروي 
عن عمر بن الخطاب» وهو قول مالك. 

والقول الثاني: 20ل تقاض ينم الاقمو رول المرجا راج كالبهائم» وهو قول 
الحو وان قرم وسماعة: 

والثالث: أن القصاص بينهم في النفس دون ما دونهاء وبه قال أبو حنيفة والثوري» وروي 
ذلك عن ابن مسعود. وعمدة الفريق الأول قوله تعالى: #والعبد بِالْعبّدٍ © [البقرة: .]١١۸‏ 
و اما روف عن غا اق أن عدا قوم مرا طم أن عد َم اء 
اوا رَسُولَ الل يكل كَلَمْ ينض فض ينه" فهذا هو حكم النفس. 

القول في الجرح 

وأما 0 فإنه يشترط فيه أن يكون على وجه العمدء أعني : الجرح الذي يجب فيه 
القصاص. والجرح لا يخلو أن يكون يتلف جارحة من جوارح المجروح أو لا يتلف» فإن كان عا 
يتلف جارحة فالعمد فيه: هو أن يقصد ضربه على وجه الغضب بم يجرح غالباً. وأما إن جرحه 
على وجه اللعب أو اللعب با لا يجرح به غالبا أو على وجه الأدب» فيشبه أن يكون فيه الخلاف 
الذي يقع في القتل الذي يتولد عن الضرب في اللعب والأدب با لا يقتل غالباًء فإن أبا حنيفة 
يعتبر الآلة حتى يقول: إن القاتل بالمثقل لا يقتل وهو شذوذ منهء أعني : بالخلاف» هل فيه 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود ( ۰ والنسائي )5!/0١(‏ وأحمد (178/5) والدارمي في «سننه» )۳۳٣۸(‏ والبيهقي 
(4/ه١٠).‏ 


كتاب الجراح ۹۳۹ 


القصاص أو الدية إن كان الجرح مما فيه الدية؟ وأما إن كان الجرح قد أتلف جارحة من جوارح 
الجروح» فمن شرط العام ت الآ لهذ تيوق قي العمل دمن هين عة 
خلاف. ا ا ا 
وجه النائرة» فلا خلاف أن فيه القصاص. 

وأما إن ضربه بلطمة أو سوط أو ما أشبه ذلك مما الظاهر منه أنه لم يقصد إتلاف العضو مثل 
أن يلطمه فيفقأ عينه» فالذي عليه الجمهور أنه شبه العمد ولا قصاص فيهء وفيه الدية مغلظة في 
ماله» وهي رواية العراقيين عن مالك» والمشهور في المذهب أن ذلك عمد وفيه القصاص إلا في 
الأب مع ابنه» وذهب أبو حنيفة» وأبو يوسف» ومحمد إلى أن شبه العمد إن هو في النفس لاي 
الجرح. وأما إن جرحه فأتلف عضواً على وجه اللعب ففيه قولان: أحدهما: وجوب القصاصء 
والثاني: نفيه. وما يجب على هذين القولين ففيه القولان قيل: الدية مغلظة» وقيل: دية الخطأء 
أعني: فيها فيه دية» وكذلك إذا كان على وجه الأدب ففيه الخلاف. وأما ما يجب في جراح العمد 
إذا وقعت على الشروط التي ذكرناء فهو القصاص؛ لقوله تعالى: لجرو تماص 4 [المائدة: 
ا ودام عل التعسافو ا د ا 1 
النفس» وإنما صاروا هذا لما روي «أنَّ وَصُولَ الل يك رََعَ الَوَدَ ِي الأمُومَة وَاْْقلَةِ وَاجَائِفَة 0 
فرأى مالك ومن قال بقوله: أن هذا حكم ما كان في معنى هذه من الجراح التي هي متالف» مثل 
كسر عظم الرقبةه والصلب» والصدرء والفخذء وما أشبه ذلك. وقد اختلف قول مالك في 
لمتقلة» فمرة قال بالقصاصء ومرة قال بالدية وكذلك الأمر عند مالك فيا لا يمكن فيه 
التساوي في القصاصء مثل الاقتصاص من ذهاب بعض النظر أو بعض السمع» ويمنع 
القصاص أيضاً عند مالك عدم المثل» مثل أن يفقأ أعمى عين بصير. 

واختلفوا من هذا في الأعور يفقأ عين الصحيح عمدأء فقال الجمهور: إن أحب الصحيح أن 
يستقيد منه فله القود» واختلفوا إذا عفا عن القود فقال قوم: إن أحب فله الدية كاملة آلف دينار» 
وهو مذهب مالك» وقيل: ليس له إلا نصف الدية» وبه قال الشافعي» وهو أيضاً منقول عن 
مالك» وبقول الشافعي قال ابن القاسم» وبالقول الآخر قال المغيرة من أصحابه وابن دينار. 
(۱) (حسن) أخرجه ابن ماجه (1771) والبيهقي (8/ .)٠٥‏ 


والمأمومة: الجرح الذي يصل إلى غشاء محيط المخ. والمنقلة: الاعتداء الذي يكسر فيه العظم. 


45 بداية المجنهد 


وقال الكوفيون: ليس للصحيح الذي فقئت عينه إلا القود أو ما اصطلحا عليه» وقد قيل: لا 
يستقيد من الأعور وعليه الدية كاملة» روي هذا عن ابن المسيب» وعن عثان. وعمدة صاحب 
هذا القول: أن عين الأعور بمنزلة عينين» فمن فقأها في واحدة» فكأنه اقتص من اثنين في واحدة» 
وإلى نحو هذا ذهب من رأى أنه إذا ترك القود أن له دية كاملة» ويلزم حامل هذا القول ألا يستقيد 
ضرورة» ومن قال بالقود وجعل الدية نصف الدية» فهو أحرز لأصله. فتأمله فإنه بين بنفسه والله 
أعلم. وأما هل المجروح غير بين القصاص وأخذ الديةء أم ليس له إلا القصاص فقط إلا أن 
يصطلحا على أخذ الدية» ففيه قولان عن مالك مثل القولين في القتل» وكذلك أحد قولي مالك 
في الأعور يفقأ عين الصحيح: أن الصحيح يخير بين أن يفقأ عين الأعورء أو يأخذ الدية ألف 
دينار» أو خمسائة على الاختلاف في ذلك. 

وأما متى يستقاد من الجرح؟ فعند مالك أنه لا يستقاد من جرح إلا بعد اندماله وعند 
الشافعي على الفور» فالشافعي تمسك بالظاهرء ومالك رأى أن يعتبر ما يؤول إليه أمر الجرح؛ 
محافة أن يفضي إلى إتلاف النفس. 

واختلف العلاء في المقتص من الجرح يموت المقتص من ذلك الجرح» فقال مالك 
والشافعي» وأبو يوسف» ومحمد: لا شىء على المقتص» وروي عن علي وعمر مثل ذلك» وبه قال 
أحمد. وأبو ثور وداود» وقال أبو حنيفة» والثوري» وابن أبي ليل» وجماعة: إذا مات وجب على 
عاقلة المقتص الدية» وقال بعضهم: هي في ماله. وقال عثان البتي: يسقط عنه من الدية قدر 
الجراحة التي اقتص منهاء وهو قول ابن مسعود. فعمدة الفريق الأول: إجماعهم على أن السارق 
إذا مات من قطع يده أنه لا شيء على الذي قطع يده. وعمدة أي حنيفة أنه قتل خطأء وجبت فيه 
الديةء ولا يقاد عند مالك في الحر الشديدء ولا البرد الشديدء ويؤخر ذلك مخافة أن يموت المقاد 
منه» وقد قيل: إن المكان شرط في جواز القصاص وهو غير الحرم» فهذا هو حكم العمد في 
الجنايات على النفس وفي الجنايات على أعضاء البدن. وينبغي أن نصير إلى حكم الخطأ في ذلك. 
ونبتدئ بحكم الخطأ في النفس. 


كناب الديات بے النفوس 45١‏ 


-"١‏ كتاب الديات في النفوس 

والأصل في هذا الباب قوله تعالى: ومن فل مُؤْمِمَا حَطَنًا مسر ربك مومت ودي 
ملم إل أمَيوء لَك أن يَصَصَدَّفوأ 4 [النساء: 4”7]» والديات تختلف في الشريعة بحسب اختلاف 
الدماء» وبحسب اختلاف الذين تلزمهم الدية» وأيضاً تختلف بحسب العمد إذا رضي بهاء إما 
الفريقان» وإما من له القود على ما تقدم من الاختلاف. والنظر في الدية هو في موجبهاء أعني: في 
أي قتل تجب» ثم في نوعها وني قدرهاء وني الوقت الذي تجب فيه» وعلى من تجب. فأما في أي قتل 
تجب» فإنهم اتفقوا على أنها تجب في قتل الخطأء وفي العمد الذي يكون من غير مكلف مثل 
المجنون والصبي» وفي العمد الذي تكون حرمة المقتول فيه ناقصة عن حرمة القاتل» مثل الحر 
والعبدء ومن قتل الخطأ ما اتفقوا على أنه خطأ. ومنه ما اختلفوا فيه» وقد تقدم صدر من ذلك» 
وسيأتي بعد ذلك اختلافهم في تضمين الراكب والسائق والقائد. 

وأما قدرها ونوعهاء فإنهم اتفقوا على أن دية الحر المسلم على أهل الإبل مائة من الإبل» وهي 
في مذهب مالك ثلاث ديات: دية الخطأء ودية العمد إذا قبلت» ودية شبه العمد. وهي عند مالك 
في الأشهر عنه مثل فعل المد لحي 0 وأما الشافعي فالدية عنده اثنان فقط: مخففة ومغلظة. 
فالمخففة دية الخطأء والمغلظة دية العمد» ودية شبه العمد. وأما أبو حنيفة فالديات عنده اثنان 
أيضاً: دية الخطأء ودية شبه العمد» وليس عنده دية في العمدء وإنما الواجب عنده في العمد ما 
اصطلحا عليه وهو حال عليه غير مؤجل» وهو معنى قول مالك المشهور؛ لأنه إذا لم تلزمه الدية 
عنده إلا باصطلاح» فلا معنى لتسميتها دية إلا ما روي عنه أنها تكون مؤجلة» كدية الخطأء فهنا 
يخرج حكمها عن حكم الال المصطلح عليه» ودية العمد عنده أرباع: هس وعشرون بنت 
خاض» ومس وعشرون بنت لبون» ومس وعشرون حقة» ومس وعشرون جذعة» وهو قول 
ابن شهاب وربيعة» والدية المغلظة عنده أثلاثاً: ثلاثون حقة» وثلاثون جذعة»ء وأربعون خلفة 
وهي الحوامل» ولا تكون المغلظة عنده في المشهور إلا في مثل فعل المدلجي بابنه» وعند الشافعي 
أنها تكون في شبه العمد أثلاثاً أيضاًء وروي ذلك أيضاً عن عمر وزيد بن ثابت» وقال أبو ثور: 
الدية في العمد إذا عفا ولي الدم أخماساً كدية الخطأ. واختلفوا في أسنان الإبل في دية الخطأء فقال 
مالك والشافعي: هي أخماس: عشرون ابنة مخاض» وعشرون ابنة لبون» وعشرون ابن لبون ذكرأًء 


وعشرون حقة» وعشروں جذعة» وهو مروي عن ابن شهاب وربيعة» وبه قال أبو حنيفة 


e‏ بداية المجتهد 


وأصحابهء أعني: التخميس» إلا أنهم جعلوا مكان ابن لبون» ذكر ابن خاض ذكرأء وروي عن 
ابن مسعود الوجهان جميعاء وروي عن سيدنا علي أنه جعلها أرباعأًء أسقط منها الخمس 
والعشرين بني لبون» وإليه ذهب عمر بن عبدالعزيزء ولا حديث في ذلك مسند. فدل على 
الوباحة -والله أعلم- كما قال أبو عمر بن عبدالبر. وخرّج البخاري والترمذي عن ابن مسعود 
عن النبي يا أنه قال: «فِي ية اطا عِشْرّونَ بنْتَ اض وَعِشْرٌونَ بن اض ذَكُور وَعِشْرٌ ون 
بناتِ لبون» وَعِشْرٌونَ جَذَعَةَ وَعِشْرٌونَ جم . واعتل لهذا الحديث أبو 0 بأنه روي عن 
خشف بن مالك عن ابن مسعود وهو مجهول» قال: وأحب إلي في ذلك الرواية عن علي؛ لأنه لم 
يختلف في ذلك عليه کا اختلف على ابن مسعود. وخرّج أبو داود عن عمرو بن شعيب عن أبيه 
عن جده: ١أَنَّ‏ رَسُولٌ الله يك تَصَى أن مَنْ فل حَطَأ فيه ماله مِنَ الإبل؛ تاتون نت اض 
لاون بنْتَ لبون ولون جم وَعَشَرَةُ ي ليون ذكر»”". قال أبو سلييان الخطابي: هذا 
الحديث لا أعرف أحداً من الفقهاء المشهورين قال به وإنما قال أكثر العلاء إن دية الخطأ أحماس. 
وإن كانوا اختلفوا في الأصناف» وقد روي أن دية الخطأ مربعة عن بعض العلماء وهم الشعبي؛ 
والنخعي» والحسن البصري» وهؤلاء جعلوها: حمساً وعشرين جذعة» وخساً وعشرين حقة. 
وخا وعشرين بنات لبون» وخساً وعشرين بنات غخاض» كما روي عن علي وخرّجه أبو 
داود' ٠"‏ وإنما صار الجمهور إلى تخميس دية الخطأ: عشرون حقة» وعشرون جذعة» وعشرون 
بنت مخاض» وعشرون بنت لبون» وعشرون بني خاض ذكرء وإن كان لم يتفقوا على بني المخاض؛ 
لأا لم تذكر في أسنان فيهاء وقياس من أخذ بحديث التخميس في الخطأ”''» وحديث التربيع في 
شبه العمد””» إن ثبت هذا. النوع الثالث: أن يقول في دية العمد بالتثليث كا قد روي ذلك عن 
الشافعي» ومن لم يقل بالتثليث شبه العمد بيا دونه. فهذا هو مشهور أقاويلهم في الدية التي تكون 


)١(‏ (ضعيف) لم يخرجه البخاري» إنا أخرجه الترمذي (17857) وأبو داود (55145) والنسائي (؟580) وابن ماجه 
٠ .)۳1(‏ 

(۲) (حسن) أخرجه أبو داود )504١(‏ والنسائي )٤۸۰۱(‏ وابن ماجه (۲۱۳۰). 

(۳) (ضعيف) أخرجه أبو داود .)٤٥٥۳(‏ 

)٤(‏ (ضعيف) أخرجه الترمذي (17857) وأبو داود )٤٥٤٤٥(‏ والنسائي )٤۸۰۲(‏ وابن ماجه (۲۹۳۱) وتقدم من حديث 
أبن مسعود رضي الله عنه. 

(5) (حسن) أخرجه أبو داود (15141) والنسائي )٤۸۰۱(‏ وابن ماجه (50770؟) وتقدم من حديث ابن عمرو رضي الله 
عنهم). 
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من الإبل على أهل الإبل. 

وأما أهل الذهب والورق فإنهم اختلفوا أيضاً فيا يجب من ذلك عليهم» فقال مالك: على 
أهل الذهب ألف دينار» وعلى أهل الورق اثنا عشر ألف درهم» وقال أهل العراق: على آهل 
الورق عشرة آلاف درهم وقال الشافعي بمصر: لا يؤخذ من أهل الذهب ولا من أهل الورق 
إلا قيمة الإبل بالغة ما بلغت» وقوله بالعراق مثل قول مالك. وعمدة مالك تقويم عمر بن 
الخطاب المائة من الإبل على أهل الذهب بألف دينار» وعلى أهل الورق باثني عشر آلف درهم. 
وعمدة الحنفية ما رووا أيضاً عن عمر أنه قوم الدينار؛ بعشرة دراهم» وإجماعهم على تقويم المثقال 
بها في الزكاة. وأما الشافعي فيقول: إن الأصل في الدية إنا هو مائة بعير» وعمر إن جعل فيها 
ألف دينار على أهل الذهب» واثني عشر ألف درهم على أهل الورق؛ لأن ذلك كان قيمة الوبل 
من الذهب والورق في زمانه» والحجة له ما روي عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أنه قال: 
«كَانَتْ الدَّيّاتٌ عَلَ عَهد رَ شول الله کل تَانَالَِ بتار تانب آلافي دِرْهَم؛ َيه أَهْلٍ الكِتَابٍ عَلى 
الضف من وة اللي . قال: فكان ذلك حتى استخلف عم فقام خطيباً فقال: إن الإبل 
قد غلت» ففرضها عمر على أهل الورق اثنى ألف درهم» وعلى أهل الذهب ألف دينار» وعلى 
أهل البقر مائني بقرة» وعلى أهل الشاة ألفي شاةء وعلى أهل الحلل مائتي حلة» وترك دية أهل 
الذمة ل يرفع فيها شيئاً. واحتج بعض الناس لالك؛ لأنه لو كان تقويم عمر بدلاً لكان ديناً بدينء 
لإجماعهم أن الدية في الخطأ مؤجلة لثلاث سنين» ومالك وأبو حنيفة وجماعة متفقون على أن الدية 
لا تؤخذ إلا من الإبل أو الذهب أو الورق. وقال أبو يوسف ومحمد بن الحسن والفقهاء السبعة 
المدنيون: يوضع على أهل الشاة ألفا شاة» وعلى أهل البقر مائتا بقرة» وعلى أهل البرود مائنا حلة 
وعمدتهم حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده المتقدم» وما أسنده أبو بكر بن أبي شبية عن 
عطاء: «أن رسول الله بيا وضع الدية على الناس في ايرام ما كاك عل أهل الول ماله بعر 
وعلى أهل الشاة ألفا شاق وعلى أهل البقر مائتا بقرة» وعلى أهل البرود مائتا حلة»" '"“» وما روي 
عن عمر بن عبدالعزيز أنه كتب إلى الأجناد: «أن الدية كانت على عهد رسول الله بل مائة 
بعير) ". قال: فإن كان الذي أصابه من الأعراب فديته من الإبل؛ لا يكلف الأعرابي الذهب ولا 


.)۷۷ /۸( (حسن) أخرجه أبو داود (5057) والبيهقي‎ )١( 
.)50 57 (ضعيف) أخرجه ابن أبي شيبة في المصنف» (۲۱۷۲۸) وأبو داود‎ )۲( 
.)۲۱۷۲۹( أخرجه ابن أبي شيبة في «المصنف»‎ )۳( 
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الورق» فإن لم يجد الأعرابي مائة من الإبل فعد لما من الشاة ألف شاة. ولأن أهل العراق أيضاً 
رووا عن عتمر :كل غنديق غمرو بن شعيب عن به عن جد نصا وعمدة الفريق الأول أنه لو 
جاز أن تقوم بالشاة والبقرء جاز أن تقوم بالطعام على أهل الطعام» وبالخيل على أهل الخيل؛ وهذا 
لا يقول به أحد. والنظر في الدية كا قلت هو في نوعهاء وفي مقدارهاء وعلى من تجب؟ وفيما 
تجهب؟ ومتى تجب؟ 

أما نوعها ومقدارها فقد تكلمنا فيه في الذكور الأحرار المسلمين. 

وأما على من تجب؟ فلا خلاف بينهم أن دية الخطأ تجب على العاقلة» وأنه حكم مخصوص 
من عموم قوله تعالى: ولا ر وازرة وزْرَ أن 4 [فاطر: ۱۸]ء ومن قوله ب لأبي زمنة لولده: 

وأما دية العمد فجمهورهم على أنها ليست على العاقلة؛ لما روي عن ابن عباس ولا حالف 
له من الصحابة أنه قال: لا تحمل العاقلة عمداً ولا اعترافاً ولا صلحاً في عمد. وجمهورهم على 
أنها لا تحمل من أصاب نفسه خطأء وشذ الأوزاعي فقال: من ذهب يضرب العدو فقتل نفسه 
فعلى عاقلته الدية» وكذلك عندهم في قطع الأعضاء. وروي عن عمر أن رجلا فقأ عين نفسه 
خطأء فقضى له عمر بديتها على عاقلته. 

واختلفوا في دية شبه العمد. وفي الدية المغلظة على قولين: واختلفوا في دية ما جناه المجنون 
والصبي على من تجب؟ فقال مالك وأبو حنيفة وجماعة: إنه كله يحمل على العاقلة» وقال الشافعي 
عمد الصبي في ماله. 

وسبب اختلافهم تردد فعل الصبي بين العامد والمخطى» فمن غلب عليه شبه العمد أوجب 
الدية في ماله» ومن غلب عليه شبه الخطأ أوجبها على العاقلة» وكذلك اختلفوا إذا اشترك في 
القتل عامد وصبي» والذين أوجبوا على العامد القصاص. وعلى الصبي الدية» اختلفوا على من 
تكون؟ فقال الشافعي: على أصله في مال الصبي؛ وقال مالك: على العاقلة» وأما أبو حنيفة فيرى 


أن لا قصاص بينهما. 
وأما متى تجب؟ فإنهم اتفقوا على أن دية الخطأ مؤجلة في ثلاث سنين» وأما دية العمد فحالة 
إلا أن يصطلحا على التأجيل. 


(۱) (صحيح) خر جه أبو داود )٤٤۹٥(‏ والنسائي )٤۸۳۲(‏ والدارمي (۲۳۸۸) وأحهد .)۲۲۹٣/۲(‏ 
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وأما من هم العاقلة؟ فإن جمهور العلاء من أهل الحجاز اتفقوا على أن العاقلة هي بالقرابة 
من قبل الأب» وهم العصبة دون أهل الديوان» وتحمل الموالي العقل عند جمهورهم إذا عجزت 
عنه العصبةء إلا داود فإنه لم ير الموالي عصبة» وليس فيا يجب على واحد واحد منهم حد عند 
مالك؛ وقال الشافعي: على الغني دينار» وعلى الفقير نصف دينار» وهي عند الشافعي مرتبة على 
القرابة بحسب قربهم» فالأقرب من بني أبيه» ثم من بني جده» ثم من بني أبيه» وقال أبو حنيفة 
وأصحابه: العاقلة هم أهل ديوانه إن كان من أهل ديوان. وعمدة أهل الحجاز: أنه تعاقل الناس 
في زمان رسول الله ية وني زمان أبي بكرء وم يكن هناك ديوانٌ» وإنما كان الديوانُ في زمن عمر بن 
الخطاب. واعتمد الكوفيون حديث جبير بن مطعم عن النبي 4 أنه قال: دلا جلف فِي 
السلا“ وها لنب كان في الاي يري الإشلام إلا فر وبالجملة فتمسكوا في ذلك 
بلحو تمسكهم في وجوب الولاء للحلفا ء. واختلفوا في جناية من لا عصبة له. ولا موالي» وهم 
السائبة إذا جنوا خطأ هل يكون عليه عقل أم لا؟» وإن كان فعلى من يكون؟ فقال من لم يجعل لهم 
موالي: ليس على السائبة عقل» وكذلك من لم يجعل العقل على المواليء وهو داود وأصحابه. وقال: 
من جعل ولاءه لمن أعتقه؛ عليه عقله» وقال: من جعل ولاءه للمسلمين؛ عقله في بيت المال» ومن 
قال: إن للسائبة أن يوالي من شاءء جعل عقله لمن ولاه» وكل هذه الأقاويل قد حكيت عن 
السلف. والديات تختلف بحسب اختلاف المودى فيه» والمؤثر في نقصان الدية هي الأنوثة 
والكفر والعبودية. أما دية المرأة فإنهم اتفقوا على أنها على النصف من دية الرجل في النفس فقط. 
واختلفوا فيا دون النفس من الشجاج والأعضاء على ما سيأتي القول فيه في ديات الجروح 
والأعضاء. وأما دية أهل الذمة إذا قتلوا خطأء فإن للعلماء في ذلك ثلاثة أقوال: ظ 

أحدها: أن ديتهم على النصف من دية المسلم ذكرائهم على النصف من ذكران المسلمين» 
ا العو ا رع حولي سراي 
جراحهم على النصف من دية المسلمين. 

والقول الثاني: أن ديتهم ثلث دية المسلمء وبه قال الشافعي» وهو مروي عن عمر بن 
الخطاب وعثان بن عفان» وقال به جماعة من التابعين. 

والقول الثالث: أن ديتهم مثل دية المسلمين» وبه قال ا والثوري وجماعة. وهو 


(۱) أخرجه مسلم (70170) وأبو داود (۲۹۲۰۵). 


۹٦‏ بداية المجتهد 


مروي عن ابن مسعود» وقد روي عن عمر وعثان» وقال به جماعة من التابعين. فعمدة الفريق 
الأول: ما روي عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن النبي با أنه قال: «ديَُ الكَافِرِ عل 
الصف م ِن وة اسم “» وعمدة الحنفية عموم قوله تعالى: ون حكاتين فوم بتڪم 
ويتتثر تیک ری مسرل آمو ور ر5 قََةَ مُومكةٍ # [النساء: 97]. ومن السنة ما 
رواه معمر عن الزهري قال: «دية اليهودي والنصراني وكل ذمي مثل دية المسلم. قال: وكانت 
على عهد رسول الله ية وأبي بكر وعمر وعثان وعلى حتى كان معاوية» فجعل في بيت المال 
نصفهاء وأعطى أهل المقتول نصفهاء ثم قضى عمر بن عبدالعزيز بنصف الدية» وألغى الذي جعله 
معاوية في بيت المال» قال الزهري: فلم يقض لي أن أذكر بذلك عمر بن عبدالعزيز فأخيره أن الدية 
كانت تامة لأهل الذمة»' '". 

وأما إذا قتل العبد خطأ أو عمداً على من لا يرى القصاص فيه» فقال قوم: عليه قيمته بالغة 
ما بلغت وإن زادت على دية الحرء وبه قال مالك والشافعي وأبو يوسف» وهو قول سعيد بن 
المسيب وعمر بن عبدالعزيز. وقال أبو حنيفة ومحمد: لا يتجاوز بقيمة العبد الدية» وقالت طائفة 
من فقهاء الكوفة: فيه الدية» ولكن لا يبلغ به دية الحرء ينقص منها شيئاً. وعمدة الحنفية: أن الرق 
حال نقص» فوجب ألا تزيد قيمته على دية الحر. وعمدة من أوجب فيه الدية» ولكن ناقصة عن 
دية الحر أنه مكلف ناقص» فوجب أن يكون الحكم ناقصاً عن الحرء لكن واحداً بالنوع أصله الحد 
في الزنى والقذف والخمر والطلاق» ولو قيل فيه: إنها تكون على النصف من دية ال حر؛ لكان قولا 
له وجه» أعني: في دية الخطأء لكن لم يقل به أحد. وعمدة مالك أنه مال قد أتلف» فوجب فيه 
القيمة» أصله سائر الأموال. واختلف في الواجب في العبد على من يجب؟ فقال أبو حنيفة: هو 
على عاقلة القاتل» وهو الأشهر عن الشافعي» وقال مالك: هو على القاتل نفسه. وعمدة مالك: 
تشبيه العبد بالعروض. وعمدة الشافعي: قياسه على ا حر. 

وما يدخل في هذا الباب من أنواع الخطأ دية الجنين» وذلك لأن سقوط الجنين عن الضرب 
ليس هو عمداً محضاًء وإنم) هو عمد في أمه خطأ فيه» والنظر في هذا الباب هو أيضاً في الواجب في 
ضروب الأجنة وفي صفة الجنين الذي يجب فيه الواجب» وعلى من تجب» ولمن يجب. وفي شروط 
)١(‏ (حسن) أخرجه أبو داود )٤٥ ٤۲(‏ والبيهقي (۸/ ۷۷) وتقدم. 


(۲) أخرجه عبدالرزاق في «المصنف» )۱۸٤۹۱(‏ وأخرجه ابن أبي عاصم في «الديات» (ص 85-826) من طريق محمد بن 
إسحاق قال: سألت الزهري» وذكر نحوه. 
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الوجوب. 

٠‏ فأما ا تفقوا على أن الواجب في جنين الحرة وجنين الأمة من سيدها هو غرة لما 
ثبت عنه با من حديث أبي هريرة وغيره: ن اهتين من هُذَيْلٍرَ مث إِخْدَاهُمَا الأخرَى فَطَرَحَتْ 
جَنِتَهَا فقَطَى فيه فيه رَسول الله يكل بغرّة عَبْد ك عَبْد أَوْ ولد“ واتفقوا على أن قيمة الغرة الواجبة في 
ذلك عند من رأى أن الغرة في ذلك محدودة بالقيمة وهو مذهب الجمهور هي نصف عشر دية 
أمه» إلا أن من رأى أن الدية الكاملة على أهل الدراهم هي عشرة آلاف درهم؛ قال: دية الجنين 
خمسمائة درهم» ومن رأى أنها اثنا عشر ألف درهم» قال: ستمائة درهم» والذين لم يحدوا في ذلك 
حداً أو لم يحدوها من جهة القيمةء وأجازوا إخراج قيمتها عنها قالوا: الواجب في ذلك قيمة الغرة 
بالغة ما بلغت»ء وقال داود وأهل الظاهر: كل ما وقع عليه اسم غرة أجزأء ولا يجزئ عنده القيمة 
في ذلك في) أحسب. | 

واختلفوا في الواجب في جنين الأمة وفي جنين الكتابيةء فذهب مالك والشافعيء إلى أن 
جنين الأمة عشر قيمة أمه» ذكراً كان أو أنثى يوم يجنى عليه» وفرق قوم بين الذكر والأنثى» فقال 
قوم: إن كان أنثى فيه عشر قيمة أمه» وإن كان ذكراً فعشر قيمته لو كان حيأء وبه قال أبو حنيفة» 
ولا خلاف عندهم أن جنين الأمة إذا سقط حياً أن فيه قيمته» وقال أبو يوسف: في جنين الأمة إذا 
سقط ميتاً منها ما نقص من قيمة أمه. وأما جنين الذمية» فقال مالك والشافعي وأبو حنيفة: فيه 
عشر دة أمهالكن أبو حنيفة عل أصله فى أن دة الذي دية المسله».والغناقفي عل اصلهاف ان 
دية الذمي ثلث دية المسلم» ومالك على أصله في أن دية الذمي نصف دية المسلم. وأما صفة 
الجنين الذي تحب فيه فإنهم اتفقوا على أن من شروطه أن يخرج اجنين ميتاً ولا تموت أمه من 
الضرب. واختلفوا إذا ماتت أمه من الضرب ثم سقط الجنين ميتاًء فقال مالك والشافعي: لاشيء 
فيه» وقال أشهب: فيه الغرة» وبه قال الليث وربيعة والزهري. واختلفوا من هذا الباب في فروع»› 
وهي العلامة التي تدل على سقوطه حياً أو ميتاً. فذهب مالك وأصحابه إلى أن علامة الحياة 
الاستهلال بالصياح أو البكاء وقال الشافعي وأبو حنيفة والثوري وأكثر الفقهاء: كل ما علمت 
به الحياة في العادة من حركة أو عطاس أو تنفس فأحكامه أحكام الحي» وهو الأظهر. ظ 

واختلفوا من هذا الباب في الخلقة التي توجب الغرة» فقال مالك: كل ما طرحته من مضغة 
)١(‏ أخرجه البخاري (221/08 5 540) ومسلم (1781) من حديث أبي هريرة رضي الله عنه. 
وأخرج نحوه البخاري (594557) ومسلم )١1787(‏ من حديث المغيرة بن شعبة رضي الله عنه. 
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أو علقة ما يعلم أنه ولد ففيه الغرة» وقال الشافعي: لا شىء فيه حتى تستبين الخلقة. والأجود أن 
- يعتبر نفخ الروح فيه أعني: أن يكون تجب فيه الغرة إذا علم أن الحياة قد كانت وجدت فيه. 

وأما على من تجب؟ فإنهم اختلفوا في ذلك» فقالت طائفة منهم مالك» والحسن بن حي» 
والحسن البصري: هي في مال الجاني» وقال آخرون: هي على العاقلة» ومن قال بذلك الشافعي» 
وأبو حنيفة» والثوري» وجماعة. وعمدتهم: أنها جناية خطأ فوجبت على العاقلة. وما روي أيضاً 
عن جابر بن عبدالله: «أن النبي بي جعل في الجنين غرة على عاقلة الضارب [وبرأ] بزوجها 
وولدها»”''. وأما مالك فشبهها بدية العمد إذا كان الضرب عمدا. وأما لمن تجب؟ فقال مالك 
والشافعي وأبو حنيفة: هي لورثة الجنين» وحكمها حكم الدية في أنها موروثة» وقال ربيعة 
والليث: هي للأم خاصة»ء وذلك أنهم شبهوا جنينها بعضو من أعضائهاء ومن الواجب الذي 
اختلفوا فيه في الجنين مع وجوب الغرة وجوب الكفارة» فذهب الشافعي إلى أن فيه الكفارة 
واجبة» وذهب أبو حنيفة إلى أنه ليس فيه كفارة» واستحسنها مالك ولم يوجبها. فأما الشافعي فإنه 
أوجبها؛ لأن الكفارة عنده واجبة في العمد والخطأ. وأما أبو حنيفة فإنه غلب عليه حكم العمده 
والكفارة لا نجب عنده في العمد. 

وأما مالك فلا كانت الكفارة لا تجب عنده في العمد وتجب في الخطأء وكان هذا متردداً عنده 
بين العمد والخطأ؛ استحسن فيه الكفارة ولم يوجبها. ومن أنواع الخطأ المختلف فيه اختلافهم في 
تضمين الراكب والسائق والقائدء فقال الجمهور: هم ضامنون لما أصابت الدابة» واحتجوا في 
ذلك بقضاء عمر على الذي أجرى فرسه فوطئ آخر بالعقل. وقال أهل الظاهر: لا ضهان على 
أحد في جرح العجاءء واعتمدوا الأثر الثابت فيه عنه بيه من حديث أبي هريرة أنه قال كَلُ: 
١جَرْحٌ‏ العَجْماءِ جُبَالٌ وَالبْرُ جُبَارٌ وَالَمْدنُ جُبَالٌ وَفِي الرَّكَازِ الحْمُسُ»!" فحمل الجمهور 
الحديث على أنه لم يكن بالدابة راكب ولا سائق ولا قائد؛ لأنهم رأوا أنه إذا أصابت الدابة أحداً 
وعليها راكب أو لما قائد أو سائق» فإن الراكب لها أو السائق أو القائد هو المصيب ولكن خطأ. 

واختلف الجمهور فيا أصابت الدابة برجلهاء فقال مالك: لا شيء فيه إن لم يفعل صاحب 
الدابة بالدابة شيا يبعثها به على أن ترمح برجلها؛ وقال الشافعي: يضمن الراكب ما أصابت 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود (501/5) وابن ماجه (715/8؟7) وا 5 بيه (۸/ ۱۰۷( وما بين المعكوفتين تصحف في الأصل 
إلى : بدأء تصويبه من مصادر التخريج. 
(۲) أخرجه البخاري (5917) ومسلم .)17٠١١(‏ 
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يدها أو برجلهاء وبه قال ابن شبرمة وابن أبي ليل» وسوّيا بين الضمان برجلها أو بغير رجلهاء وبه 
قال أبو حنيفة» إلا أنه استثنى الرمحة بالرجل أو بالذنب» وربما احتج من لم يضمن رجل الدابة بها 
روي عنه يَلِ: الجر خا ”'' ولم يصح هذا الحديث عند الشافعي ورده. وأقاويل العلماء فيمن 
حفر بثراً فوقع فيه إنسان متقاربة» قال مالك: إن حفر في موضع جرت العادة الحفر في مثلهء م 
يضمن» وإن تعدى في الحفر ضمن» وقال الليث: إن حفر في أرض يملكها لم يضمن» وإن حفر 
في) لا يملك ضمنء فمن ضمن عنده فهو من نوع الخطأً. وكذلك اختلفوا في الدابة الموقوفة» 
فقال بعضهم: إن أوقفها بحيث يجب له أن يوقفهاء لم يضمن» وإن لم يفعل ضمن» وبه قال 
الشافعي» وقال أبو حنيفة: يضمن على كل حالء وليس يبرئه أن يربطها بموضع يجوز له أن 
يربطها فيه» کا لا يبرئه ركوبها من ضمان ما أصابته» وإن كان الركوب مباحاً. واختلفوا في 
الفارسين يصطدمان فيموت كل واحد منهاء فقال مالك وأبو حنيفة وجماعة: على كل واحد 
منهم| دية الآخر وذلك على العاقلة» وقال الشافعي وعثان البتي: على كل واحد منهما نصف دية 
صاحبه؛ لأن كل واحد منهما مات من فعل نفسه وفعل صاحبه. وأجمعوا على أن الطبيب إذا أخطأ 
لزمته الدية» مثل أن يقطع الحشفة في الختان» وما أشبه ذلك؛ لأنه في معنى الجاني خطأء وعن 
مالك رواية: أنه ليس عليه شيء» وذلك عنده إذا كان من أهل الطب» ولا خلاف أنه إذا لم يكن 

من أهل الطب أنه يضمن؛ لأنه متعد» وقد ورد في ذلك مع الإجاع» حديث عمرو بن شعيب عن 
أبيه عن جده أن رسول الله يك قال: ١مَنْ‏ تَطببَ وَل يَعْلَمْ منه مه قَبْلَ دَلِكَ الطب فهر ضَامِرٌ 0 
والدية في) أخطأه الطبيب عند الجمهور على العاقلة» ومن أهل العلم من جعله في مال الطبيب» 
ولا خلاف أنه إذا لم يكن من أهل الطب أنها في ماله على ظاهر حديث عمرو بن شعيب. ولا 
خلاف بينهم أن الكفارة التي نص الله عليها في قتل الحر خطأ واجبة. 

واختلفوا في قتل العمد هل فيه كفارة؟ وفي قتل العبد خطأء فأوجبها مالك في قتل الحر فقط 
في الخطأ دون العمد» وأوجبها الشافعي في العمد من طريق الأولى والأحرى» وعند مالك أن 
العمد في هذا حكمه حكم الخطأ. واختلفوا في تغليظ الدية في الشهر الحرام وفي البلد الحرام» 
فقال مالك وأبو حنيفة وابن أبي ليلى: لا تغلظ الدية فيهماء وقال الشافعي: تغلظ فيها في النفس 
وفي الجراح. وروي عن القاسم بن محمد وابن شهاب» وغیرهم» أنه يزاد فيها مثل ثلثهاء وروي 


() (ضعيف) أخرجه أبو داود (1597) والنسائي في «الكبرى» )٥۷۸۸(‏ والدارقطني (۳/ (٠٥١‏ والبيهقي (۸/ ٤۳‏ ۳). 
(۲) (حسن) أخرجه أبو داود (5287) والنسائي )٤۸۳۰(‏ وابن ماجه (55”) والحاكم /٤(‏ ۲۱۲). 
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ذلك عن عمرء وكذلك عن الشافعي من قتل ذا رحم محرم. وعمدة مالك وأبي حنيفة: عموم 
الظاهر في توقيت الديات» فمن ادعى في ذلك تخصيصاً فعليه الدليل مع أنهم قد أجمعوا على أنه لا 
تغلظ الكفارة فيمن قتل فيههما. وعمدة الشافعي: أن ذلك مروي عن عمر وعثمان وابن عباس» 
وإذاروي عن الصحابة شيء تخالف للقياس؛ وجب حمله على التوقيف. ووجه مخالفته للقياس أن 
التغليظ فيها وقع خطأ بعيد عن أصوال الشرعء وللفريق الثاني أن يقول: إنه قد ينقدح في ذلك 
قياس لما ثبت في الشرع من تعظيم الحرم واختصاصه بضان الصيود فيه. 


كناب الديات فيما دون النفس 460١‏ 


؟""- كتاب الديات فيما دون النفس 

والأشياء التي تجب فيها الدية في) دون النفس هي شجاج وأعضاءء فلنبداً بالقول ف 
الشجاج» والنظر في هذا الباب في محل الوجوب» وشرطه؛ وفي قدره الواجب» وعلى من تجب؟ 
ومتى تجب؟ ولمن تجب؟ فأما محل الوجوب فهي الشجاج أو قطع الأعضاءء والشجاج عشرة في 
اللغة والفقه: أولها الدامية: وهي التي تدمي الجلدء ثم الخارصة: وهي التي تشق الجلد» ثم 
الباضعة: وهي التي تبضع اللحم» أي: تشقه. ثم المتلاحمة: وهي التي أخذت في اللحم ثم 
السحات: e a‏ 
بالمد والقصرء ثم الموضحة: وهي التي توضح العظم: أي تكشفه» ثم ا هاشمة: وهي التي تشم 
العظمء ثم المنقلة: وهي التي يطير العظم منهاء ثم المأمومة: وهي التي تصل أم الدماغ» ثم الجائفة: 
وهي التي تصل إلى الجوف» وأسماء هذه الشجاج مختصة با وقع بالوجه منها والرأس دون سائر 
البدن, وا سم الجرح يختص با وقع في البدن» فهذه أسماء هذه الشجاج. 

فأما أحكامهاء أعني: الواجب فيهاء فاتفق العلماء على أن العقل واقع في عمد الموضحة وما 
دون الموضحة خطأ. ) 

واتفقوا على أنه ليس فيا دون الموضحة خطأ عقل» وإنا فيها حكومة» قال بعضهم: أجرة 
الطبيب» إلا ما روي عن عمرء وعشان: أنهما قضيا في السمحاق بنصف دية الموضحة» وروي عن 
علي أنه قضى فيها بأربع من الإبل» وروي عن زيد بن ثابت أنه قال: في الدامية بعير» وفي الباضعة 
بعيران» وفي المتلاحمة ثلاثة أبعرة» وفي السمحاق أربعة» والجمهور من فقهاء الأمصار على ما 
ذكرناء وذلك أن الأصل في الجراح الحكومة إلا ما وقتت فيه السنة حدأء ومالك يعتبر في إلزام 
الحكومة فيم دون الموضحة أن تبرأ على شين» والغير من فقهاء الأمصار يلزم فيها الحكومة برئت 
على شين أو لم تبرأء فهذه هي أحكام ما دون الموضحة. ) 

ألا رفا النقهاء عل ی ذا كانت خنطا ی من الال وليك د 
رسول الله ا في كتابه لعمرو بن حزم" ''» ومن حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن 
. النبي بيا قال: «فِي الموضِحَةٍ كمس" يعني: من الإبل» واختلف العلماء في موضع الموضحة من 
)١(‏ سيأ ذكره في المسألة التاليةء انظر تخريجه هناك. 


(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (1077) والترمذي ( ۰ والنسائي 0 وابن ماجه (10؟) وعبدالرزاق. 
(5 1777 ) وأحمد (۲/ ۲۰۷) والدارمي (۲۳۷۲) والبيهقي (۸/ ۸۱). 
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الجسد بعد اتفاقهم على ما قلناء أعني: على وجوب القصاص في العمد ووجوب الدية في الخطاً 
مها فال مالك لا كر ن ا لر الاق جهة الرانى: وا هة و ادن وال الأعل دولا 
تكون في اللحي الأسفل؛ لأنه في حكم العنق ولا في الأنف» وأما الشافعي وأبو حنيفة: 
فالموضحة عندهما في جميع الوجه والرأس» والجمهور على أنها لا تكون في الجسد. وقال الليث 
وطائفة: تكون الموضحة في الجنبء وقال الأوزاعي: إذا كانت في الجسد كانت على النصف من 
دينها في الوجه والرأس. وروي عن عمر أنه قال: في موضحة الجسد نصف عشر دية ذلك 
العضو. وغلظ بعض العلاء في موضحة الوجه تبرأ على شين» فرأى فيها مثل نصف عقلها زائدًا 
على عقلهاء وروى ذلك مالك عن سليان بن يسار» واضطرب قول مالك في ذلك» فمرة قال 
بقول سليمان بن يسار» ومرة قال: لا يزاد فيها على عقلها شيء» وبه قال الجمهورء وقد فيل عن 
مالك. إنه قال: إذا شانت الوجه كان فيها حكومة من غير توقيف» ومعنى الحكومة عند مالك. ما 
لقص من تة أن لو كان عبد وآما الحاغتمة: قفيها عن ا هرر خش الذية وروی ذلك عن 
زيد بن ثابت» ولا خالف له من الصحابة» وقال بعض العلاء: الماشمة هي المنقلة» وشذ. 

وأما المنقلة فلا خلاف أن فيها عشر الدية ونصف العشر إذا كانت خطأء فأما إذا كانت 
عمداًء فجمهور العلماء على أن ليس فيها قود لمكان الخوف. وحكي عن ابن الزبير أنه أقاد منهاء 
ومن المأمومة. وأما الماشمة في العمدء فروى ابن القاسم عن مالك: أنه ليس فيها قود. ومن أجاز 
القود من المنقلة كان أحرى أن يجيز ذلك من الحاشمة. وأما المأمومة فلا خلاف أنه لا يقاد منهاء 
وأن فيها ثلث الديةء إلا ما حكي عن ابن الزبير. وأما الجائفة: فاتفقوا على أنها من جراح الجسد 
لا من جراح الرأس» وأا لا يقاد منهاء وأن فيها ثلث الدية» وأنها جائفة متى وقعت في الظهر 
والبطن. 

واختلفوا إذا وقعت في غير ذلك من الأعضاء فنفذت إلى تجويفه» فحكى مالك عن سعيد 
بن المسيب: أن في كل جراحة نافذة إلى تجويف عضو من الأعضاء -أي عضو كان- ثلث دية 
ذلك العضو. وحكى ابن شهاب أنه كان لا يرى ذلك» وهو الذي اختاره مالك؛ لأن القياس 
عنده في هذا لا يسوغ» وإنا سنده في ذلك الاجتهاد من غير توقيف» وأما سعيد فإنه قاس ذلك 
على الجائفة على نحو ما روي عن عمر في موضحة الجسد. وأما الجراحات التي تقع في سائر 
ا لجسد» فليس في الخطأ منها إلا الحكومة. 


كتاب الديات فيما دون النفس qor‏ 


ظ القول في ديات الأعضاء 

والأصل فيه فيه من الأعضاء إذا قطع خطأ مال محدود. وهو الذي يسمى دية» وكذلك من 
الجراحات والنفوس حديث عمرو بن حزم عن أييه أن في الكتاب الذي كتبه رسول الله 6 
لعمرو بن حزم في العقول: ِن ذ ِي النَفْسِ اة مِنَ الإبلء وَفِي الأنْفي إا ا متَوْعَبَ جَدْعًا ياه 
من ليله في اوو البق وي َا نله وني المي لشو في الب شوق 
َفِي الرّجْلٍ حَنْسُونَ وَفِي كل أضيُع ما هتاك عَشر مِنَ الإبلء وَفِي اسن وَالُوضحة 
وكل هذا تمع غلية إل ان رالا ا اختلفوا فيها على ما سنذكره» ومنها ما اتفقو 
مع م ا ا E‏ 
والجمهور على أن في كل واحدة منهما نصف الدية» وروي عن قوم من التابعين أن في السفلى ثلثي 
الدية؛ لأنها تحبس الطعام والشراب» وبالجملة فإن حركتها والمنفعة بها أعظم من حركة الشفة 
العلياء وهو مذهب زيد بن ثابت. وبالجملة فجماعة العلماء وأئمة الفتوي متفقون على أن في كل 
زوج من الإنسان الدية ما خلا الحاجبين وثدبي الرجل. واختلفوا في الأذنين متى تكون فيه) 
الدية؟ فقال الشافعي وأبو حنيفة والثوري والليث: إذا اصطلمتا كان فيها الدية» ولم يشترطوا 
إذهاب السمع» بل جعلوا في ذهاب السمع الدية مفردة. وأما مالك فالمشهور عنده أنه لا تجب في 
الأذنين الدية إلا إذا ذهب سمعهماء فإن لم يذهب ففيه حكومة. وروي عن أبي بكر أنه قضى في 
الأذنين بخمس عشرة من الإبل» وقال: إن لا يضران السمع ويسترهما الشعر أو العامة. وروي 
عن عمرء وعلي» وزيدء أنهم قضوا في الأذن إذا اصطلمت نصف الدية. وأما الجمهور من العلماء 
فلا خلاف عندهم أن في ذهاب السمع الدية. وأما الحاجبان ففيه) عند مالك والشافعي حكومة؛ 
وقال أبو حنيفة: فيه الدية» وكذلك في أشفار العين» وليس عند مالك في ذلك إلا حكومة. 
وعمدة الحنفية: ما روي عن ابن مسعود أنه قال: في كل اثنين من الإنسان الدية وتشبيهها با 
أجمعوا عليه من الأعضاء المثناة. وعمدة مالك: أنه لا مجال فيه للقياس وإنا طريقه التوقيف. فا ل 
يثبت من قبل السماع فيه دية» فالأصل أن فيه حكومةء وأيضاً فإن الحواجب ليست أعضاء لما 
منفعة ولا فعل بينء أعني: ضرورياً في الخلقة. وأما الأجفان فقيل: في كل جفن منها ربع الدية» . 
577 فقراته ها شواهد) أخرجه النسائي .٤۸5۳(‏ 58655) والدارمي (1855) وعبدالرزاق في «المصنف» 


710 )والدارقطني (۳/ ۰ وأخرجه ابن حبان (15854) والحاكم (۱/ ۳۹۷-۳۹۵) مطولأء وتقدم . 
وأخرجه مالك في «الموطأ» )١1١١(‏ معضلا. 
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وبه قال الشافعي والكوفي؛ لأنه لا بقاء للعين دون الأجفانء وفي الجفنين الأسفلين عند غيرهما: 
الثلث» وفي الأعليين: الثلثان. وأجمعوا على أن من أصيب من أطرافه أكثر من ديته أن له ذلك» 
مثل أن تصاب عيناه وأنفه فله ديتان. 

وأما الأنثيان فأجمعوا أيضاً على أن فيهما الدية» وقال جميعهم: إن في كل واحدة منهما نصف 
الديةء إلا ما روي عن سعيد بن المسيب أنه قال: في البيضة اليسرى ثلثا الدية؛ لأن الولد يكون 
منهاء وفي اليمنى ثلث الدية» فهذه مسائل الأعضاء المزدوجة. وأما المفردة فإن جمهورهم على أن 
في اللسان خطأ الدية» وذلك مروي عن النبي ييار" وذلك إذا قطع كله أو قطع منه ما يمنع 
الكلام» فإن لم يقطع منه ما منع الكلام» ففيه حكومة. ) 

واختلفوا في القصاص فيه عمدأء فمنهم من لم ير فيه قصاصاً وأوجب الدية» وهم مالك 
والشافعي والكوفي» لكن الشافعي يرى الدية في مال الجاني» والكوفي ومالك على العاقلة» وقال 
الليث وغيره: في اللسان عمداً القصاص. 

وأما الأنف فأجمعوا على أنه إذا أوعب جدعاً على أن فيه الدية على ما في الحديث» وسواء 
عند مالك ذهب الشمٌ أو لم يذهب» وعنده أنه إذا ذهب أحدهما ففيه الدية» وفي ذهاب أحدهما 
يعد آلآ خر الدية الكاملة. 

وأجمعوا على أن في الذكر الصحيح الذي يكون به الوطء الدية كاملة. ا د 
العنين والخصي» ک) اختلفوا في لسان الأخرس وفي اليد الشلاء» فمنهم من جعل فيها الديةء 
ومنهم من جعل فيها حكومة» ومنهم من قال: في ذكر الخصي والعنين ثلث الدية» والذي عليه 
الجمهور أن فيه حكومة. وأقل ما تجب فيه الدية عند مالك قطع الحشفة» ثم في باقي الذكر 
هة 

وأما عيبن الأعور فللعلاء فيه قو لانء أحدهما: أن فيه الدية كاملة» وإليه ذهب مالك وجماعة 
من أهل المدينة» وبه قال الليث» وقضى به عمر بن عبدالعزيز وهو قول ابن عمرء وقال الشافعي 
وأبو حنيفة والثوري: فيها نصف الدية كا في عين الصحيح» وهو مروي عن جماعة من التابعين. 
وكيك القويق: الآول؟ أن العيق ال ا لا مف له ال هيع لف ا عر وع الق 
الثاني: حديث عمرو ابن حزم؛ أعني : عموم قوله: (وَفِْي العَْن نف الذية»“) وفاسا أيضاً 
EO)‏ قرع بالق لسارت 
() تقدم تخريجه في التعليق قبل السابق. 


كتاب الديات فيما دون النفس ۹00 


على إجماعهم أنه ليس على من قطع يد من له يد واحدة إلا نصف الدية. 

فسبب اختلافهم في هذا معارضة العموم للقياس» ومعارضة القياس للقياس» ومن أحسن 
ما قيل فيمن ضرب عين رجل فأذهب بعض بصرها ما روي من ذلك عن علي رضي الله عنه أنه 
أمر بالذي أصيب بصره بأن عصبت عينه الصحيحة؛ وأعطى رجلا بيضة فانطلق بها وهو ينظر 
إليها حتى لم يبصرهاء فخط عند أول ذلك خطأ في الأرضء ثم أمر بعينه المصابة فعصبت وفتحت 
الصحيحة» وأعطى رجلا البيضة بعينها فانطلق بها وهو ينظر إليها حتى خفيت عنه» فخط أيضاً 
عند أول ما خفيت عنه في الأرض نخطاًء ثم علم ما بين الخطين من المسافة» وعلم مقدار ذلك من 
مني را العين المج فا عا فر ذلك هن الةو ر ج اق مسافة اراك العين 
العليلة والصحيحة بأن يختبر ذلك منه مراراً شتى في مواضع مختلفة» فإن حرجت مسافة تلك 
المواضع التي ذكر واحدة؛ علمنا أنه صادق. واختلف العلاء في الجناية على العين القائمة الشكل 
التي ذهب بصرهاء فقال مالك والشافعي وأبو حنيفة: فيها حكومة» وقال زيد بن ثابت: فيها 
عشر الدية مائة دينارء وحمل ذلك الشافعي على أنه كان ذلك من زيد تقوياً لا تقويتاً. e‏ 
عمر بن الخطاب وعبدالله بن عباس أنهها قضيا في العين القائمة الشكل واليد الشلاء والسن 
السوداء في كل واحدة منهما ثلث الدية. وقال مالك: تتم دية السن باسودادها ثم في قلعها بعد 
ودا در ظ 

واختلف العلماء في الأعور يفقأ عين الصحيح عمداًء فقال الجمهور: فله القودء وإن عفا فله 
الدية» وقال قوم: كاملة» وقال قوم: نصفهاء وبه قال الشافعي وابن القاسمء وبكلا القولين قال 
مالك. وبالدية كاملة قال المغيرة من أصحابه وابن دينار. وقال الكوفيون: ليس للصحيح الذي 
فقئت عينه إلا القود أو ما اصطلحوا عليه. وعمدة من رأى جميع الدية عليه إذا عفا عن القود, أنه 
يجب عليه دية ما ترك له وهي العين العوراء وهي دية كاملة عند كثير من أهل العلم. ومذهب 
عمر وعثان وابن عمر أن عين الأعور إذا فقئت وجب فيها ألف دينار؛ لأنها في حقه في معنى 
العينين كليتها إلا العين الواحدة» فإذا تركها له؛ وجبت عليه ديتها. وعمدة أولئك البقاء على 
الا أن في العين الواحدة نصف الدية» وعمدة أبي حنيفة أن العمد ليس فيه دية 
محدودة» وهذه المسألة قد ذكرت في باب القود في الجراح. 

وقال جمهور العلاء وأئمة الفتوى: مالك وأبو حنيفة والشافعي والثوري وغيرهم: إن في 
كل أصبع عشراً من الإبل» وإن الأصابع في ذلك سواءء» وإن في كل أنملة ثلث العشر إلا ماله من 


۹0٦‏ بدايه المجتهد 


ا ا ا ا و 
بن حزم أن رسول الله َء قال :في كل ضيح ما الك عش م مِنَ الإبل»"' '» وخرج عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده: «أَنّ رَسُولٌ الل يك ََى فِي الأَصَابع ؛ بعشر العشر»”'' وهو قول علي 
وابن مسعود وابن عباس» وهي عندهم على آهل yT‏ واحد واحد منهم في 
الدية من الورق» فهي عند من يرى أنها اثنا عشر ألف درهم عشرهاء وعند من يرى أنها عشرة 
آلاف عشرها. وروي عن السلف المتقدم اختلاف في عقل الأصابع» فروي عن عمر بن الخطاب 
أنه قضى في الإبهام والتي تليها بعقل نصف الدية» وفي الوسطى بعشر فرائض» وفي التي تليها 
بتسع» وفي فى الخنصر بست. وروي عن مجاهد أنه قال في الإمهام خحمسة عشر من الإبل» وي التي 
تليها عشر» وني الوسطى عشرء وفي التي تليها ثان» وفي الخنصر سبع 

وأما الترقوة والضلع» ففيها عند جمهور فقهاء الأمصار حكومة» وروي عن بعض السلف 
فيها توقيت. وروي عن مالك أن عمر بن الخطاب قضى في الضرس بجمل» والضلع بجمل» وفي 
الترقوة بجمل. وقال سعيد بن جبير في الترقوة بعيران. وقال قتادة: أربعة أبعرة. وعمدة فقهاء 
الأمصار أن مالم يثبت فيه عن النبي بيا توقيت فليس فيه إلا حكومة. 

وجمهور فقهاء الأمصار على أن في كل سن من أسنان الفم خمساً من الإبل» وبه قال ابن 
عباس . وروى مالك عن عمر أنه قضى في الضرس بجملء وذلك فيهما لم يكن منها في مقدم الفم. 

وأما التي في مقدم الفم فلا خلاف أن فيها حمساً من الإبل. وقال سعيد بن المسيْب: في 
الأضراس بعيران. وروي عن عبدالملك بن مروان أن مروان بن الحكم اعترض في ذلك على ابن 
عباس فقال: أتجعل مقدم الأسنان مثل الأضراس؟ فقال ابن عباس: لو لم يعتبر ذلك إلا 
بالأصابع عقلها سواء» وعمدة الجمهور في مثل ذلك ما ثبت عن النبي يياه أنه قال: «فِي السن 
حمس وذلك من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده""» واسم السن ينطلق على التي في 
مقدم الفم ومؤخره. وتشبيهها أيضاً بالأصابع التي استوت ديتها وإن اختلفت منافعها. وعمدة 
من خالف بينهما أن الشرع يوجد فيه تفاضل الديات لتفاضل الأعضاء مع أنه يشبه أن يكون من 
صار إلى ذلك من الصدر الأول إنا صار إليه عن توقيف» وجميع هذه الأعضاء التي تثبت الدية 


(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (5071) والنسائي )٤۸٥۰(‏ وابن ماجه )۲٠٣۳(‏ والبيهقي (۸/ 47). 
(۳) تقدم تخريجه آنفا من حديث عمرو بن حزم ولیس عمرو بن شعيب. 


كتاب الديات فيما دون التفس ) qo¥‏ 


فيها خطأ فيها القود في قطع ما قطع وقلع ما قلع. 

واختلفوا في كسر ما كسر منها مثل الساق والذراع هل فيه قود أم لا؟ فذهب مالك 
وأصحابه إلى أن القود في كسر جميع العظام إلا الفخذ والصلبء وقال الشافعي والليث: لا 
قصاص في عظم من العظام يكسرء وبه قال أبو حنيفة» إلا أنه استثنى السن. وروي عن ابن 
عباس أنه لا قصاص في عظم» وكذلك عن عمر. قال أبو عمر بن عبدالبر: ثبت «أن النبي كيا 
أقاد في السن المكسورة» من حديث أنس"' » قال: وقد روي من حديث آخر: «أن النبي ي م 
يقدر من العظم المقطوع في غير المفصل»”'' إلا أنه ليس بالقوي. وروي عن مالك: «أن أبا بكر بن 
محمد بن عمرو بن حزم أقاد من كسر الفخذ) ". 

واتفقوا على أن دية المرأة نصف دية الو في النفس. واختلفوا في ديات الشجاج 
وأعضائهاء فقال جمهور فقهاء المدينة: تساوي المرأة الرجل في عقلها من الشجاج والأعضاء إلى 
أن تبلغ ثلث الدية» فإذا بلغت ثلث الدية؛ عادت ديتها إلى النصف من دية الرجل» أعني: دية 
أعضائها من أعضائه. مثال ذلك أن في كل أصبع من أصابعها عشراً من الإبل» وفي اثنين منها 
عشرون. وفي ثلاثة ثلاثون وفي أربعة عشرون. وبه قال مالك وأصحابه والليث بن سعد» ورواه 
مالك عن سعيد بن المسيب» وعن عروة بن الزبير» وهو قول زيد بن ثابت ومذهب عمر بن 
عبدالعزيز» وقالت طائفة: بل دية جراحة المرأة مثل دية جراحة الرجل إلى الموضحة» ثم تكون 
ديتها على النصف من دية الرجل وهو الأشهر من قولي ابن مسعود» وهو مروي عن عثمان» وبه 
قال شريح وجماعة» وقال قوم: بل دية المرأة في جراحها وأطرافها على النصف من دية الرجل في 
قليل ذلك وكثيره» وهو قول علي رضي الله عنه» وروي ذلك عن ابن مسعود. إلا أن الأشهر عنه 
ما ذكرناه أولآء ويهذا القول قال أبو حنيفة والشافعي والثوري. وعمدة قائل هذا القول أن 
الأصل هو أن دية المرأة نصف دية الرجل فواجب التمسك بهذا الأصل حتى يأتي دليل من 
السماع الثابت» إذ القياس في الديات لا يجوزء وبخاصة لكون القول بالفرق بين القليل والكثير 
خالفاً للقياس» ولذلك قال ربيعة لسعيد ما يأتي ذكره عنه» ولا اعتهاد للطائفة الأولى إلا مراسيل» 
وما روي عن سعيد بن المسيب حين سأله ربيعة بن أبي عبدالرحمن: «كم في أربع من أصابعها؟ 


(۱) أخرجه البخاري (5845). 
(۲) (ضعيف) أخرجه ابن ماجه (757"5). 
(۳) أخرجه مالك بلاغا في «الموطأ» كتاب العقول» باب القصاص في الجراح. 


40۸ بداية المجسهد 


قال: رو قلت: حين عظم جرحها واشتدت بليتها نقص عقلهاء قال: أعراقي أ 
قلت: بل عالم متثبت أو جاهل متعلم» قال: هي السنة. وروي أيضاً عن النبي بيا من مرسل 
عمرو بن شعيب عن أبيه وعكرمة”''. وقد رأى قوم أن قول الصحابي إذا خالف القياس وجب 
العمل به؛ لأنه يعلم أنه لم يترك القول به إلا عن توقيف» لكن في هذا ضعف إذ كان يمكن أن 
يترك القول به إما لأنه لا يرى القياس» وإما لأنه عارضه في ذلك قياس ثان» أو قلد في ذلك غيره. 
فهذه حال ديات جراح الأحرار والجنايات على أعضائها الذكور منها والإناث. وأما جراح 
العبيد وقطع أعضائهم» فإن العلماء اختلفوا فيها على قولين: فمنهم من رأى أن في جراحهم 
وقطع أعضائهم ما نقص من ثمن العبد» ومنهم من رأى أن الواجب في ذلك من قيمته قدر ما في 
ذلك الجراح من ديته» فيكون في موضحته نصف عشر قيمته» وفي عينه نصف قيمته» وبه قال أبو 
حنيفة والشافعي» وهو قول عمر وعلي» وقال مالك: يعتبر في ذلك كله ما نقص من ثمنه إلا 
موضحته ومنقلته ومأمومته» ففيها من ثمنه قدر ما فيها في ا حر من ديته» 

وعينةة القريق الأول تشنييهب الغزوضي: بعاد ة القرق التاق : تقينية انكر ذهو عسل 
ومكلف» ولا خلاف بينهم أن دية الخطأ من هذه إذا جاوزت الثلث على العاقلة. واختلف فيا 
دون ذلك» فقال مالك وفقهاء المدينة السبعة وجماعة: إن العاقلة لا تحمل من ذلك إلا الثلث فا 
زاد» وقال أبو حنيفة: تحمل من ذلك العشر فا فوقه من الدية الكاملة» وقال الثوري وابن شبرمة: 
الموضحة فا زاد على العاقلة» وقال الشافعي وعثان البتي: تحمل العاقلة القليل والكثير من دية 
الخطأ. وعمدة الشافعي هي أن الأصل هو أن العاقلة هي التي تحمل دية الخطأ فمن خصص من 
ذلك شيئاً فعليه الدليل» ولا عمدة للفريق المتقدم إلا أن ذلك معمول به ومشهورء وهنا انقضى 


هذا الكتاب والحمد لله حقٌ حده. 


.)۹٦ /۸( أخرجه البيهقي‎ )١( 
عن جده موصولاً ولیس مرسلاً كا ذكره المصنف رحمه الله» وليس لعكرمة ذكر فيه.‎ 


كاب القسامة ۹۵۹ 


نارهم 
وصلٍ الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي] 
؟"- كتاب القسامة 
اختلف العلاء في القسامة"''' في أربعة مواضع تجري مجرى الأصول لفروع هذا الباب: 
المسألة الأولى: هل يجب الحكم بالقسامة أم لا؟ 
المسألة الثانية: إذا قلنا بوجوبها هل يجب بها الدم أو الدية أو دفع مجرد الدعوى. 
المسألة الثالثة: هل يبدأ بالأيمان فيها المدعون أو المدعى عليهم» وكم عدد الحالفين من 
الأولياء؟ 
المسألة الرابعة: فيا يعد لوثا يجب به أن يبدأ المدعون بالأيان. 
# المسألة الأو لے 
أما وجوب الحكم بها على الجملة فقال به جمهور فقهاء الأمصار: مالك» والشافعي» وأبو 
حنيفة» وأحمد» وسفيان» وداود. وأصحابهم وغير ذلك من فقهاء الأمصارء وقالت طائفة من 
العلماء سالم بن عبدالله وأبو قلابة وعمر بن عبدالعزيز وابن علية: لا يجوز الحكم بها. 
عمدة الجمهور ما ثبت عنه ي من حديث حويصة ومحخيصة» وهو حديث متفق على 
صحته''' من أهل الحديث. إلا أنهم مختلفون في ألفاظه على ما سيأتي بعد. وعمدة الفريق النافي 
لوجوب الحكم بها أن القسامة تخالفة لأصول الشرع المجمع على صحتها: فمنها أن الأصل في 
. الشرع أن لا يحلف أحد إلا على ما علم قطعاً أو شاهد حساًء وإذا كان ذلك كذلك فكيف يقسم 
أولياء الدم وهم لم يشاهدوا القتل» بل قد يكونون في بلد والقتل في بلد آخرء ولذلك روى 
البخاري عن آي قلابة: ١أَنَ‏ عْمَرَ بْنَ لعي بر سيرم يوم ناس تم ذنُم حلا علي 


سه 


َقَالَ: ما ولون فِي القَسَامَةٍ كصب الوم وكاُو: َل إنّالقسامة لذ ةي 


) القسامة: او .وا ليود أذ شعي عوط ا ا بارعا‎ )١( 
بيت‎ o ا‎ E o ونيا‎ 
2 وتفرقوا عن قتيل» أو وجد في ناحية وعنده رجل خضب بدمه» فتجري القسامة على الجماعة التي يمكن أن يكون‎ 

محصوراً فيهم. 
(۲) أخرجه البخاري (۳۱۷۳ 1۸۹۸) ومسلم (1559). 


4 بداية المجتهد 


ا رو بي PES‏ ۶ ور امه 
ا لحلَمَاءُ فقَالٌ: مَا تقو اد وتصتي زاناسس ا :يا مي المؤمنينَ عِنْدَكَ أَغْرَافٌ العَرّب» 
E‏ جلا شھڈوا عل جل ا ری شی ويرو كنت 


: 55 َ ی رَجُلاً ھدوا عِندَك عل رَجُلٍ أنه سَرَقّ بحِمْصٌ وَل 
ا لا -وفي بعض الروایات: - قلت: ا انهم إا هدوا أنه نله رض 
كذا وَهُم عِندَكَ أَكَدتَ بشَهَادعهِم؟ كَالَ: فَكَنَبَ عُمَرُ بن عبدالعَزيز فِي القسامة: إِنَّهم إن أقامُوا 

ي عَدْ عذل أن نا ل ا ولام بها سي ال عَ أَقسَمُوا»”'". قالوا: ومنها أن 
من الأصول أن الأيمان ليس ها تأثير في إشاطة الدماء. ومنها أن من الأصول (أن البينة على من 
ادعى واليمين على من أنكر)» ومن حجتهم أنهم لم يروا في تلك الأحاديث أن رسول الله كل 
حكم بالقسامة» وإنما كانت حك جاهلياً فتلطف همم رسول الله بيا ليريهم كيف لا يلزم الحكم 
باعل أضول الإسلامء ولذلك قال هم: «أتلفونَ حمْسِينّ بَميتا»". أعني : لولاة الدم وهم 
الأنصار؟ قالوا: كيف نحلف ول نشاهد؟ قال: فيحلف لكم اليهود» قالوا: كيف نقبل أيان قوم 
كفار؟ قالوا: فلو كانت السنة أن يحلفوا وإن لم يشهدوا؛ لقال لهم رسول الله َي هي السنة. قال: 
وإذا كانت هذه الآثار غير نص في القضاء بالقسامة» والتأويل يتطرق إليها؛ فصرفها بالتأويل إلى 

وأما القائلون مها وبخاصة مالك فرأى أن سنة القسامة سنة منفردة بنفسها خصصة للأصول 
كسائر السنن المخصصة. وزعم أن العلة في ذلك حوطة الدماءء وذلك أن القتل لما كان يكثر 
وكان يقل قيام الشهادة عليه لكون القاتل إن| يتحرى بالقتل مواضع الخلوات؛ جعلت هذه السنة 
حفظا للدماء» لكن هذه العلة تدخل عليه في قطاع الطريق والسراق» ذلك أن السارق تعسر 
الشهادة عليه» وكذلك قاطع الطريق» فلهذا أجاز مالك شهادة المسلوبين على السالبين مع مخالفة 
ذلك للأصول» وذلك أن المسلوبين مدعون على سلبهم. والله أعلم. 
* المسألة الثانية: 

اختلف العلماء الل ا و ا را 
والدية في الخطأء وقال الشافعي والثوري وجماعة: تستحق مها الدية فقطء وقال ر بعض الكوفيين: 


.)5866( أخرجه البخاري‎ )١( 
وتقدم.‎ )١1579( أخرجه البخاري (۳۱۷۳. 1۸۹۸) ومسلم‎ )۲( 


كاب القسامة 04١‏ 


Ee N 
حو بخ انسرد أريدة الزاله باک وخ قال يفره ا وران اوت ان أن ابن دد‎ 
فقال لهم رسول الله له ل: لفون ا‎ 00 


س r‏ م 


وكذلك ها وو ادير عمل يكور ين ايصاب وفيه: فقال رسول الله يَكل: «أَتحْلِفُونَ سين يمينا 
وَتَسْتَحِقَونَ دم صَاحِبِكُمْ أو تلكو" . | 

وأما عمدة من أوجب ما الدية فقطء فهو أن ا 
أعني: في الشرع مثل ما ثبت من الحكم في الأموال باليمين والشاهدء ومثل ما يجب المال بنكول 
المدعى عليه أو بالنكول وقلبها على المدعي عند من يقول بقلب اليمين مع النكول مع أن حديث 
مالك عن ابن أبي ليل ضعيف؛ لأنه رجل مجهول لم يروا عنه غير مالك”". وقيل فيه أيضا: أنه م 
يسمع من سهل”». وحديث بشير بن [يسار] قد اختلف في إسناده» فأرسله مالك وأسنده غيره. 
قال القاضي: يشبه أن تكون هذه العلة هي السببة في أن لم يخرج البخاري ی 
واعتضد عندهم القياس في ذلك بها روي عن عمر رضي الله عنه أنه قال: لا قود بالقسامة» ولكن 

م اللي 

وأما الذين قالوا: إا يستحق بها دفع الدعوى فقط» فعمدتهم أن الأصل هو أن الأيهان على 
المدعى عليه» والأحاديث التي نذكرها فيي) بعد إن شاء الله. 
# المسألة الثالثة: ظ 

واختلف القائلون بالقسامة» أعني الذيخ :قالرا: ]عا مرجب ما مال أو دم فمن ينا 
بالأيهان الخمسين على ما ورد في الآثار» فقال الشافعي وأحمد وداود بن علي وغيرهم: يبدأ 
المدعون» وقال فقهاء الكوفة والبصرة وكثير من آهل المدينة: بل دا الملدعى عليهم بالأيان. 


)١(‏ أخرجه البخاري (۷۱۹۲) ومسلم )١1779(‏ من حديث أبي ليل» وليس ابن أبي ليل كا ذكره المصنف رحمه اللّه؛ وتقدم. 

(؟) أخرجه مالك في «الموطأً» (1701) مرسلاًء وأخرجه البخاري »1۱٤۲(‏ 1147) ومسلم )١179(‏ موصولاً. وما بين 
المعكوفتين تصحف في الأصل إلى: (بشار) تصويبه من مصادر التخريج ومصادر ترجمته. 

(۳) بل هو من رجال الشيخين» قال ابن عبدالبر: أجمعوا على أنه ثقة. 

)٤(‏ بل سماعه منه ثابت ى) هو في «الصحيحين». 

)٥(‏ بل هما خر جان في «الصحيحين» ک) تقدم آنقا. 
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وعمدة من بدأ بالمدعين؛ حديث مالك عن ابن أي ليل عن سهل بن أبي حثمة؛ ومرسله عن بشير 
ا وعمدة من رأى التبدئة بالمدعى عليهم ما خرجه البخاري عن سعيد بن عبيد 
الطائ ي» عن بشير بن يسار: أن رجلا من الأنصار يقال له ee‏ : فقال رسول الله 
207 أنُونَ بالبيئة على مَنْ مله قَانُوا: ما لتا نة قَالّ: ق لِفُونَ لَكُمْ». قَالُوا: مَا نَرْضَى بايان 
وو وکر رَسُولُ الله يكل أن بطل دمه وداه اة مِنْ إبل الصّدَقَ '". قال القاضي: وهذا نص 
في أنه لا يستوجب بالأيمان الخمسين إلا دفع الدعوى فقط. واحتجوا أيضاً با خرّجه أبو داود 
افا عن أب ل بن أن عدا خن وسيل اناب ان عن وجا لان رادا ارا رل 
لله يكل َا ليهو وَبَدَأْ م يخ يِف كم تنشو ن رَجُلا حمْسِينَ يَعِيَا فَأَبَوَاء فَقَالَ لِلْأَنصَار: 
«اخلفوا» فَقَالُوا: ِف عل الب يار حول ا فجعَلهًا وخر ل ا که ده عل ذا لاله 
وُجِدَ بين أَظْهره؛ ° ا واي 
وهو حديث صحيح الإسناد؛ لأنه رواه الثقات عن الزهري عن أبي سلمة. وروى الكوفيون 
ذلك عن عمرء أعني: أنه قضى على المدعى عليهم باليمين والدية. وخرّج مثله أيضاً من تبدئة 
اليهود بالأيمان عن رافع بن خديج”''» واحتج هؤلاء القوم على مالك بها روي عن ابن شهاب 
الزهري عن سليمان بن يسار وعراك بن مالك أن عمر بن الخطاب قال للجهني الذي ادعى دم 
وليه على رجل من بني سعدء وكان أجرى فرسه فوطئ على أصبع الجهني فترى فيها فمات» فقال 
عمر للذي ادعى عليهم: أتحلفون بالله خسين يمينا ما مات منها؟ فأبوا أن يحلفوا وتحرجواء فقال 
للمدعين: احلفواء فأبوا فقضى عليهم بشطر الدية. قالوا: وأحاديشنا هذه أولى من التي روي فيها 
تبدئة المدعين بالأيهان؛ لآن الأصل شاهد لأحاديثنا من أن اليمين على المدعى عليه. قال أبو عمر: 
والأحاديث المتعارضة في ذلك مشهورة. 
# المسألة الرابعة 

وهي موجب القسامة عند القائلين بهاء أجمع جمهور العلماء القائلون بها أنها لا تجب إلا 
بشبهة. واختلفوا في الشبهة ما هي؟ فقال الشافعي: إذا كانت الشبهة في معنى الشبهة التي قضى 


)١(‏ تقدما في المسألة السابقة» وكلاهما متفق عليه. 
(۲) أخرجه البخاري (5894) ومسلم .)١15719(‏ 
(۳) (شاذ) أخرجه أبو داود (5075). 

.)487 4( (صحيح لغيره) أخرجه أبو داود‎ )٤( 


کتاب ١‏ لقسامة وحن 


بها رسول الله كَل بالقسامة» وهو أن يوجد قتيل في محلة قوم لا يخالطهم غيرهم» وبين أولئك 
القوم» وبين قوم المقتول عداوة كما كانت العداوة بين الأنصار واليهود» وكانت خيبر دار اليهود 
مختصة بهم» ووجد فيها القتيل من الأنصار» قال: وكذلك لو وجد في ناحية قتيل» وإلى جانبه 
رجل مختضب بالدم» وكذلك لو دخل على نفر في بيت فوجد بينهم قتيلآء وما أشبه هذه الشبه ما 
يغلب على ظن الحكام أن المدعي مق لقيام تلك الشبهةء وقال مالك بنحو من هذاء أعني: إن 
القسامة لا قب إلا بلوث والشاهد الواحد عنده إذا كان عدلاً لوث باتفاق عند أصحابه» 
واختلفوا إذا لم يكن عدلاً. 

وكذلك وافق الشافعي في قرينة الحال المخيلة» مغل أن يوجد قتيل متشحطاً بدمه» وبقربه 
إنسان بيده حديدة مدماة» إلا أن مالكاً يرى أن وجود القتيل في المحلة ليس لوثاء وإن كانت 
هنالك عداوة بين القوم الذين منهم القتيل وبين أهل المحلة» وإذا كان ذلك كذلك؛ لم يبق هاهنا 
شيء يجب أن يكون أصلاً لاشتراط اللوث في وجويهاء ولذلك لم يقل بها قوم» وقال أبو حنيفة 
وصاحباه: إذا وجد قتيل في محلة قوم» وبه أثر؛ وجبت القسامة على أهل المحلة» ومن آهل العلم 
من أوجب القسامة بنفس وجود القتيل في المحلة دون سائر الشرائط التي اشترط الشافعي؛ 
ودون وجود الأثر بالقتيل الذي اشترطه أبو حنيفة» وهو مروي عن عمر وعلي وابن مسعود. 
وقال به الزهري وجماعة من التابعين وهو مذهب ابن حزم قال: القسامة تجب متى وجد قتيل لا 
يعرف من قتله أينن) وجدء فادعى ولاة الدم على رجل» وحلف منهم خمسون رجلاً سين يمينا 
فإن هم حلفوا على العمد؛ فالقود وإن حلفوا على الخطأ فالدية» وليس يحلف عنده أقل من خمسين 
رجلا وعند مالك رجلان فصاعداً من أولئك. 

وقال داود: لا أقضي بالقسامة إلا في مثل السبب الذي قضى به رسول الله لاة. وانفرد مالك 
والليث من بين فقهاء الأمصار القائلين بالقسامة» فجعلا قول المقتول فلان قتلني لوثا يوجب 
القسامة» وكل قال با غلب على ظنه أنه شبهة يوجب القسامة» ولمكان الشبهة رأى تبدئة المدعين . 
بالأيهان من رأى ذلك منهم» فإن الماك ل النمين ن الد عة إل لدعي إذ 
مساو ابس ا وو ا ا 
ذلك اليمين مع الشاهد في الأموال. 

وأما القول بأن نفس الدعوى 00000007 للأصول والنص لقوله كك ١لو‏ 
يُحْطّى الناس بِدَعَاوِبِمْ لاذّعَى توم دِمَاءٌ وم وَنوَالُهُمْ. لکن اليينَ عل المدَعَى عََيْهِ)ا. وهو 
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حديث ثابت من حديث ابن عباس» وخرّجه مسلم في «(صحیحه»'» وما احتجت به المالكية من 
قصة بقرة بني إسرائيل فضعيف؛ لأن التصديق هنالك أسند إلى الفعل الخارق للعادة. واختلف 
الذين أوجبوا القود بالقسامة هل يقتل بها أكثر من واحد؟ فقال مالك: لا تكون القسامة إلا عل 
واحد» وبه قال أحمد بن حنبل» وقال أشهب: يقسم على الجماعة ويقتل منها واحد يعينه الأولياء 
وهو ضعيف. وقال المغيرة المخزومي: كل من أقسم عليه قتل» وقال مالك والليث: إذا شهد اثنان 
عدلان أن إنسائاً ضرب آخرء وبقي المضروب أياماً بعد الضرب ثم مات؛ أقسم أولياء المضروب 
إنه مات من ذلك الضرب وقيد به» وهذا كله ضعيف. 

واختلفوا في القسامة في العبد» فبعض أثبتهاء وبه قال أبو حنيفة تشبيهاً بالحرء وبعض نفاها 
ا وبها قال مالك والدية عندهم فيها في مال القاتل» ولا يحلف فيها أقل من 
بين رحلا خن يمينا عند الك ولا يحلف عنده أقل من اثنين في الدم ويحلف الواحد في 
الخطأء وإن نكل عنده أحد من ولاة الدم؛ بطل القودء وصحت الدية في حق من لم ينكل» أعني: 
حظه منها. وقال الزهري: إن نكل منهم أحد بطلت الدية في حق الجميع» وفروع هذا الباب 
كثيرة. قال القاضي: والقول في القسامة هو داخل فيها ثبتت به الدماء» وهو في الحقيقة جزء من 
كتاب الأقضية» ولكن ذكرناه هنا على عادتهم» وذلك أنه إذا ورد قضاء خاص بجنس من أجناس 
الأمور الشرعية؛ رأوا أن الأولى أن يذكر في ذلك الجنس. وأما القضاء الذي يعم أكثر من واحد 
من أجناس الأشياء التي يقع فيها القضاء فيذكر في كتاب الأقضيةء وقد تجدهم يفعلون الأمرين 
جميعاً كا فعل مالك في «الموطأ»» فإنه ساق فيه الأقضية من كل كتاب. 


(۱) بل أخرجه البخاري (5507) ومسلم (۱۷۱۱). 


كتاب بے أحكام الزنا 10٥‏ 


لايم 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي| 
4" كتاب في أحكام الزنا 
والنظر في أصول هذا الكتاب في حد الزناء وني أصناف الزناة» وي العقوبات لكل صنف 
صنف منهم» وفيا تثبت به هذه الفاحشة. 
) الباب الأول 
[في حد الزنا] 
فأما الزنا فهو كل وطء وقع على غير نكاح صحيح» ولا شبهة نكاح» ولا ملك يمين» وهذا 
متفق عليه بالجملة من علماء الإسلام» وإن كانوا اختلفوا في] هو شبهة تدرأ الحدود مما ليس بشبهة 
دارئة» وني ذلك مسائل نذكر منها أشهرهاء فمنها الأمة يقع عليها الرجل وله فيها شرك فقال 
مالك: يدرأ عنه الحد وإن ولدت ألحق الولد به وقومت عليه» وبه قال أبو حنيفة» وقال بعضهم 
يعزر» وقال أبو ثور: عليه الحد كاملاً إذا علم الحرمة. وحجة الجماعة قوله يكل: «ادْرَءُوا الحدُود 
ِالشُبَّاتِ»”". والذين درءوا الحدود اختلفوا هل يلزمه من صداق امثل بقدر نصيبه أم لا يلزم. 
وسبب الخلاف: هل ذلك الذي يغلب منها حكمه على الجزء الذي لا يملكء أم حكم الذي 
لا يملك يغلب على حكم الذي يملك؟ فإن حكم ما ملك الحليّة» وحكم مالم يملك الحرمية. 
ومنها اختلافهم في الرجل المجاهد يطأ جارية من المغنم» فقال قوم: عليه الحد» ودرأ قوم عنه الحد 
وهو أشبه. والسبب في هذه وني التي قبلها واحد» والله أعلم. ومنها أن يحل رجل لرجل وطء 
خادمه» فقال مالك: يدرأ عنه الحد. وقال غيره: يعزر» وقال بعض الناس: بل هي هبة مقبوضة 
والرقبة تابعة للفرج. ومنها الرجل يقع على جارية ابنه أو ابنته» فقال الجمهور: لا حد عليه لقوله 
ل لرجل خاطبه: «أَنْتَ ومالك لأبيك» ولقوله يك: «لا يُقَادُ الاد بالولَيِه"". ولإجماعهم 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه ابن عساكر في «تايخ دمشق» (58/ ۱۹۱-۱۹۰). 
وأخرجه الدارقطني (۳/ )۸٤‏ والبيهقي (۸/ ۲۳۸) دون قوله: (بالشبهات) وإسناده ضعيف» وتقدم. 
(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود (7870) وابن ماجه (۲۲۹۲) وأحمد (7/ 15 7). 


(۳) (حسن) أخرجه الترمذي (21)) وابن ماجه (5551) والدارمي (1701) والدارقطني )١57/(‏ والبيهقي 
(۳۸/۸) وتقدم. 
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على أنه لا يقطع فيها سرق من مال ولده» ولذلك قالوا: تقوم عليه حملت أم لم تحمل؛ لآنها قد 
حرمت على ابنه فكأنه استهلكها. ومن الحجة هم أيضاً إجماعهم على أن الأب لو قتل ابن ابنه؛ ل 
يكن للابن أن يقتص من أبيه» وكذلك كل من كان الابن له ولياً. ومنها الرجل يطأ جارية 
زوجته» اختلف العلاء فيه على أربعة أقوال» فقال مالك والجمهور: عليه الحد كاملاً» وقالت 
طائفة: ليس عليه الحد وتقوم عليه فيغرمها لزوجته إن كانت طاوعته» وإن كانت استكرهها؛ 
قومت عليه وهي حرة» وبه قال أحمد وإسحاق» وهو قول ابن مسعود» والأول قول عمرء ورواه 
مالك في «الموطأ» عنه. وقال قوم: عليه مائة جلدة فقط سواء كان محصناً أم ثيبآء وقال قوم: عليه 
القع نر 

فعمدة من أوجب عليه الحد أنه وطئ دون ملك تام ولا شركة ملك ولا نكاح فوجب الحد. 
وعمدة من درأ الحد ما ثبت أن رسول الله يكل قضى في رجل وطئ جارية امرأته أنه إن كان 
استكرهها فهي حرة وعليه مثلها لسيدتهاء وإن كانت طاوعته فهي له» وعليه لسيدتها مثلها'''» 
وأيضاً فإن له شبهة في ماها بدليل قوله يكِكِ: «ننكح المآ لَِلاثْ» فذكر مالها”"» ويقوي هذا المعنى 
على أصل من يرى أن المرأة محجور عليها من زوجها في فوق الثلث» أو في الثلث فا فوقه» وهو 
مذهب مالك. ومنها ما يراه أبو حنيفة من درء الحد عن واطئ المستأجرة» والجمهور على خلاف 
ذلك» وقوله في ذلك ضعيف ومرغوب عنهء وكأنه رأى أن هذه المنفعة أشبهت سائر المنافع التي 
استأجرها عليهاء فدخلت الشبهة وأشبه نكاح المتعة. ومنها درء الحد عمن امتنع اختلف فيه 
أيضاً. وبالجملة فالأنكحة الفاسدة داخلة في هذا الباب» وأكثرها عند مالك تدرأ الحد إلا ما 
انعقد منها على شخص مؤبد التحريم بالقرابة مثل الأم وما أشبه ذلك» مما لا يعذر فيه بالجهل. 

الباب الثاني 
[في أصناف الزناة وعقوياتهم] 

والزناة الذين تختلف العقوبة باختلافهم أربعة أصناف: محصنون ثيب وأبكار وأحرار وعبيد 
وذكور وإناث. 

والحدود الإسلامية ثلاثة: رجم» وجلدء وتغريب. فأما الثيب الأحرار المحصنون» فإن 
)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود (550) والنسائي (77257) وابن ماجه (750017) وأحمد (۳/ )٤۷٦‏ وعبدالرزاق في 


«المصنف» .)۱۳٤١۷(‏ 
(۲) أخرجه البخاري (2090) ومسلم )١577(‏ وتقدم» لكنه قال فيه: «تنكح المرأة لأربع». 


جتاب بے أحكام الزنا 41 


المسلمين أجمعوا على أن حدهم الرجم إلا فرقة من أهل الأهواء فإنهم رأوا أن حد كل زان الجلدء 
. وإنما صار الجمهور للرجم لثبوت أحاديث الرجه''"'» فخصصوا الكتاب بالسنة» أعني: قوله 
تعالى: 48 الزانية انى الآية [النور: 7]. واختلفوا في موضعين: وان يي 
لا؟ والموضع الثاني في شروط الإحصان. 
# أما المسألة الأو_ك: 

فإن العلماء اختلفوا هل يجلد من وجب عليه الرجم قبل الرجم أم لا؟ فقال الجمهور: لا 
جلد على من وجب عليه الرجمء وقال الحسن البصري وإسحاق وأحمد وداود: الزاني المحصن 
يجلد ثم يرجم. عمدة الجمهور «أن رسول الله يكل رجم ماعزاً)”"2 واارجم امرأة من جهينة»”", 
وارجم بموديين' (, و«امرأة من عامر من الأزد)” “ كل ذلك رج في الصحاحء ولم یروا أنه 
جلد واحداً منهم. ومن جهة المعنى أن الحد الأصغر ينطوي في الحد الأكبر» وذلك أن الحد إن 
وضع للزجر فلا تأثير للزجر بالضرب مع الرجم. وعمدة الفريق الثاني عموم قوله تعالى: 
ةوزن ایدو کل َرَمَأ لدو [النور: ۲]. فلم يخص محصن من غير محصن. 
واحتجوا أيضاً بحديث علي رضي الله عنه» خرّجه مسلم وغيره» «أن علياً رضي الله عنه جلد 
شراحة ال همدانية يوم الخميس ورحمها يوم الجمعة». وقال: «جلدتما بكتاب الله ورجمتها بسنا 
وله ''. وحديث عبادة بن الصامت» وفيه أن النبي يك قال: ڏوا ڪي كَدْ جَعَلَ الله من 
سلا ار بالبخر جلد اة ونيب عا والب بات جلد ئة ارجم امار" وأما 
الإحصان فإنهم اتفقوا على أنه من شرط الرجم. واختلفوا في شروطه؛ فقال مالك: البلوغ 
والإسلام والحرية والوطء في عقد صحيح» وحالة جائز فيها الوطء» والوطء المحظور عنده هو 
الوطء في الحيض أو في الصيام» فإذا زنى بعد الوطء الذي بهذه الصفة» وهو بهذه الصفات فحده 


)١(‏ سيأق بعضها بعد قليل. 

(۲) أخرجه البخاري (5 587" ) ومسلم .)۱٦۹۳(‏ 

(۳) أخرجه مسلم .)١1795(‏ | 7 

.)١1599( ومسلم‎ )7١5175( أخرجه البخاري‎ )٤( 

(0) أخرجه مسلم .)١196(‏ 

(5) لم يخرجه مسلمء بل أخرجه أحمد )۱۲۱/۱١(‏ والحاكم (5/ )۳٠١‏ والبيهقي (۸/ ۲۲۰) وأخرجه البخاري )1۸1۲( 
ختصراً. 

(۷) أخرجه مسلم (17715) وأبو داود (510) والترمذي )١5475(‏ وابن ماجه (700) وأحمد (۳۱۳/۰). 


۹1۸ بداية المجتهد 


عنده الرجمء ووافق أبو حنيفة مالكاً في هذه الشروط إلا في الوطء المحظورء واشترط في الحرية 
أن تكون من الطرفين» أعنى: أن يكون الزاني والزانية حرين» ولم يشترط الإسلام الشافعي. 
وعمدة الشافعي ما رواه مالك عن نافع عن ابن عمر» وهو حديث متفق عليه: «أن النبي يلا 
رجم اليهودية واليهودي اللذين زنيا»"'' إذ رفع إليه أمرهما اليهود والله تعالى يقول: «إوَإِنَ 
حَكَمْتَ فأحكم بم بِالْقِسَط © [المائدة: .]٤١‏ وعمدة مالك من طريق المعنى أن الإحصان 
عنده فضيلة ولا فضيلة مع عدم الإسلام؛ وهذا مبناه على أن الوطء في نكاح صحيح هو مندوب 
إليه» فهذا هو حكم الثيب. وأما الأبكار فإن المسلمين أجمعوا على أن حد البكر في الزنا الجلد مائة» 
لقوله تعالى: لآ لَه وان لدو لودجم اة جلد [النور: .]١‏ واختلفوا في التغريب مع 
الجلد» فقال أبو حنيفة وأصحابه: لا تغريب أصلء وقال الشافعي: لابد من التغريب مع الجلد 
لكل يزان ذكرا كان :او ا اکان أو عد وال الت يحوب الچ ول ری اا و 
قال الأوزاعي. ولا تغريب عند مالك على العبيد. فعمدة من أوجب e‏ 
حديث عبادة بن الصامت المتقدم» وفيه: «البِكْرٌ بالبكر جَلْدٌ اة ئة وََغرِيبٌ عام" ولك 
ا ا ا يي ا قَالا: ا إِنَجُاِنَ الاب ّى 
النبيّ ية فَالَّ: يا رَسُولَ الله ادك الله إلا و قَقَالَ 3م أَفقَهُ منهُ 
َعَم انض ينا باب الى راذن إلى أذ کب ال ف 1 انی کان 
عَسِيقَا على هَذَا رى بِامرَأَيه وإ أخرْتُ أن على ابي لوجي فافتديثة اة د 
تات گنل وار تين أماغل ی جلد او وكيب عا ا ل انرو 

سول طلل: «وَالْذِي نَفْسِي بيده لضن كما باب اش نّا الوَلِيدةٌ ة والغتم رَد عَلَيْكَ 
لي موب حل وليل عل لوو دز هه قلغل 
س فَاغْيرَفَت مر اليكل با مرجت" '. ومن خصص المرأة من هذا العموم» فإن) خصصه 
بالقياس؛ لأنه رأى أن المرأة تعرض بالغربة لأكثر من الزناء وهذا من القياس المرسل» أعني: 
الملصلحي الذي كثيراً ما يقول به مالك. وأما عمدة الحنفية فظاهر الكتاب» وهو مبني على رأيهم 
أن الزيادة على النص نسخ» وأنه ليس ينسخ الكتاب بأخبار الآحاد. وروواعن عمر وغيره أنه 


(۱) أخرجه البخاري (75700) ومسلم )١1599(‏ وتقدم. 
(۳) أخرجه البخاري (25859 3855) ومسلم (/139/8:1591). 


كتاب 2 أحكام الزنا 4-06 


حد ولم يغرب. وروی الكوفيون عن أبي بكر وعمر أنهم غربوا. 

وأما حكم العبيد في هذه الفاحشة» فإن العبيد صنفان: ذكورء وإناث» أما الإناث فإن العلماء 
أجمعوا على أن الأمة إذا تزوجت وزنت أن حدها خمسون جلدة» لقوله تعالى: قدا احص ن 
برح کت لی صف ما عل الْمحَصَدتٍ م ألْعَدَابَ 4 [النساء: ۲]. واختلفوا إذا لم 
تتزوج» فقال جمهور فقهاء الأمصار: حدها حمسون جلدة» وقالت طائفة: لا حد عليهاء وإنما 
عليها تعزير فقط» وروي ذلك عن عمر بن الخطاب» وقال قوم: لا حد على الأمة أصلا. 

والسبب في اختلافهم الاشتراك الذي في اسم الإحصان في قوله تعالى: هد أَحَصِنَ 4 
[النساء: ١۲]ء‏ فمن فهم من الإحصان التزوج» وقال بدليل الخطاب قال: لا تجلد الغير متزوجة» 
ومن فهم من الإحصان الإسلام؛ جعله عامًا في المتزوجة وغيرها. واحتج من لم ير على غير 
المتزوجة حداً بحديث أبي هريرة وزيد بن خالد الجهني أن النبي ل سئل عن الأمة إذا زنت ولم 
تحصنء فقال: (إِنْ رَنَثْ فَاجْلِدُوهَاء ثم ِن رَنَثْ فَاجْلِدُوهَاء نم بيعُوهَا وَلَوْ بضَفِيرِ"". وأما الذكر 
من العبيدء ففقهاء الأمصار على أن حد العبد نصف حد الحر قياساً على الأمة» وقال أهل الظاهر: 
بل حده مائة جلدة مصيراً إلى عموم قوله تعالى: جلد عل وتات جلد [النور: ۲]ء ولم 
يخصص حراً من عبد. ومن الناس من درأ الحد عنه قياساً على الأمة وهو شاذ. وروي عن ابن 
عباس. فهذا هو القول في أصناف الحدود. وأصناف المحدودين والشرائط الموجبة للحد في واحد 
واحد منهم» ويتعلق بهذا القول في كيفية الحدود. وفي وقتها. فأما كيفيتها فمن مشهور المسائل 
الواقعة في هذا الجنس اختلافهم في الحفر للمرجوم» فقالت طائفة: يحفر له» وروي ذلك عن علّ 
في شراحة المدانية حين أمر برجمهاء وبه قال أبو ثور» وفيه: «فل كان يوم الجمعة أخرجها فحفر 
ها حفيرة فأدخلت فيها وأحدق الناس بها يرمونهاء فقال: ليس هكذا الرجم إني أخاف أن يصيب 
بعضكم بعضاً ولكن صفوا كا تصفون في الصلاة» ثم قال: الرجم رجمان» رجم سرء ورجم 
علانية» فا كان منه بإقرار فأول من يرجم الإمام ثم الناس» وما كان ببينة فأول من يرجم البينة ثم 
الإمام ثم الناس». وقال مالك وأبو حنيفة: لا يحفر للمرجوم» وخير في ذلك الشافعي» وقيل عنه: 
يحفر للمرأة فقط. وعمدتهم ما خرّج البخاري ومسلم من حديث جابر» قال جابر: «فرجمناه 


gor9 


باللصلى» فلم أَذْلَقَتَهُ الحجارة فر فأدركناه بالحرة فرضخناه» . وقد روى مسلم: «أنه حفر له في 


.)۱۷۰ ٤( ومسلم‎ )75١015 075107( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)15945( أخرجه البخاري (5870) ومسلم‎ )۲( 


4/٠‏ بدايه المجتهد 


اليوم الرابع حفر»"''. وبالجملة فالأحاديث في ذلك ختلفة. 

قال أحمد: أكثر الأحاديث على أن لا حفرء وقال مالك: يضرب في الحدود الظهر وما يقاربه 
وقال أبو حنيفة والشافعي: يضرب سائر الأعضاء ويتقى الفرج والوجه؛ وزاد أبو حنيفة الرأس» 
ويجرد الرجل عند مالك في ضرب الحدود كلهاء وعند الشافعي وأبي حنيفة ما عدا القذف على ما 
سيأتي بعد» ويضرب عند الجمهور قاعداً ولا يقام قائ) لمن قال: إنه يقام لظاهر الآية» ويستحب 
عند الجميع أن يحضر الإمام عند إقامة الحدود طائفة من الناس لقوله تعالى: '#ولْيسَبَدْعَدَبَهُمَا طايه 
, من ألمؤْمِنِينَ )4 [النور: 7]. واختلفوا في| يدل عليه اسم الطائفة» فقال مالك: أربعة» وقيل: 
ثلاثة» وقيل: اثنان» وقيل: سبعة» وقيل: ما فوقها. أما الوقت» فإن الجمهور على أنه لا يقام في 
الحر الشديد ولا في البرد» ولا يقام على المريضء وقال قوم: يقام» وبه قال أحمد وإسحاق» 
واحتجا بحديث عمر أنه أقام الحد على قدامة وهو مريض. < 

وسبب الخلاف معارضة أهل الظواهر للمفهوم من الحد» وهو أن يقام حيث لا يغلب على 
ظن المقيم له فوات نفس المحدود» فمن نظر إلى الأمر بإقامة الحدود مطلقاً من غير استثناء قال: 
يحد المريض» ومن نظر إلى المفهوم من الحد قال: لا يحد المريض حتى يبرأء» وكذلك الأمر في شدة 
ار ولرد 

الباب الثالث 
[وهو معرفة ما تثبت به هذه الفاحشة] 

وأجمع العلماء على أن الزنا يثبت بالإقرار وبالشهادة. واختلفوا في ثبوته بظهور الحمل في 
النساء الغير متزوجات إذا ادعين الاستكراه. وكذلك اختلفوا في شروط الإقرار وشروط 
الشهادة. فأما الإقرار فإنهم اختلفوا فيه في موضعين: 

أحدهما: عدد مرات الإقرار الذي يلزم به الحد. 

والموضع الناني: هل من شرطه أن لا يرجم عن الإقرارحتى يقام غلية الخذ؟ أما عد الإقرار 
الذي يجب به الحدء فإن مالكاً والشافعي يقولان: يكفي في وجوب الحد عليه اعترافه به مرة 
واحدة» وبه قال أبو داود وأبو ثور والطبري وجماعة» وقال أبو حنيفة وأصحابه وابن أبي ليلى: لا 
يجب الحد إلا بأقارير أربعة مرة بعد مرة» وبه قال أحمد وإسحاقء وزاد أبو حنيفة وأصحابه: في 


(۱) أخرجه مسلم .)١15906(‏ 


كتاب 2 أحكام الزنا ۹۷1 


مجالس متفرقة. وعمدة مالك والشافعي ما جاء في حديث أبي هريرة» وزيد بن خالد من قوله 
يلن: اغد يا 1 إِلَ امرَأة هدا إن اعْتَرَفَتْ فَارْجْمْهَااء فاعترفت فرجها"» ول يذكر عددا. 
وعمدة الكوفيين ما ورد من حديث سعيد بن جبير عن ابن عباس عن النبي 5 «أنه رَدمَاعزاً . 
حَنَى أكرّ أَرْبَعَ مَرّاتِء م أَمَرَ برخي . وق غر من الأخادية لرا وما ووذ فى يفن 
الروايات أنه أقر مرة ومرتين وثلاثاً تقصير» ومن قصر فليس بحجة على من حفظ. 
# وأما المسألة الثانية: 

وهي من اعترف بالزنا ثم رجع» فقال جمهور العلماء: يقبل رجوعه» إلا ابن أبي ليل وعثمان 
البتي» وفصّل مالك فقال: إن رجع إلى شبهة قبل رجوعه. وأما إن رجع إلى غير شبهة فعنه في 
ذلك روايتان: 

إحداهما: يقبل وهي الرواية المشهورة. 

والثانية: لا يقبل رجوعه. 

وإنما ضار الجمهور إلى تأثير الرجوع في الإقرار» ل ثبت من تقريره بيا ماعزاً وغيره مرة بعد 
مرة لعله يرجع”"» ولذلك لا يجب على من أوجب سقوط الحد بالرجوع أن يكون التهادي على 
الإقرار شرطاً من شروط الحد. وقد روي من طريق: أن ماعزا لما رجم ومسته الحجارة هرب 
فاتبعوه» فقال هم: ردوني إلى رسول الله وَل فقتلوه رجماً وذكروا ذلك إلى النبي با فقال: دملا 
ركع لهلة كوت توت انا عل" ومن كنا "قلق الفا أن الترجة تقل و 
والجمهور على خلافه» وعلى هذا يكون عدم التوبة شرطاً ثالثاً في وجوب الحد. وأما ثبوت الزنا 
بالشهود فإن العلاء اتفقوا على أنه يثبت الزنا بالشهود. وأن العدد المشترط في الشهود أربعة 
لاف سام المقوقء لقولة فال 2 ديا باربعة عبَنآة4 [النور: »]٤‏ وأن من صفتهم أن 
Sle Em ls OS Ea ES‏ 
بالتصريح لا بالكناية» وجمهورهم على أن من شرط هذه الشهادة ألا تختلف لا في زمان ولا في 


)١(‏ أخرجه البخاري »1۸0٩(‏ 35875) ومسلم (/11981791) وتقدم. 

(۲) أخرجه البخاري (5 787 ) ومسلم (۱۹۹۳) وتقدم. 

(۳) أخرجه البخاري )1۸۲٤(‏ ومسلم (۱۹۹۳) وتقدم. 

)5157/4( وأحمد‎ )9/7١0( والنسائي في «الکبری»‎ ) 5 5 ١5( (صحيح دون قوله: العله أن يتوب ...») أخرجه أبو داود‎ )٤( 
.)۲۲۸ /۸( وابن أبي عاصم في «الآحاد والمثاني» (۲۳۹۳) والبيهقي‎ 


۷۲ بداية المجتهد 


مكان إلا ما حكي عن أبي حنيفة من مسألة الروايا المشهورة» وهو أن يشهد كل واحد من الأربعة 
أنه رآها في ركن من البيت يطؤها غير الركن الذي رآه فيه الآخر. 

وسبب الخلاف هل تلفق الشهادة المختلفة بالمكان» أم لا تلفق كالشهادة المختلفة بالزمان؟ 
فإنهم أجمعوا على أا لا تلفق» والمكان أشبه شيء بالزمان. والظاهر من الشرع قصده إلى التوثق في 
ثبوت هذا الحد أكثر منه في سائر الحدود. وأما اختلافهم في إقامة الحدود بظهور الحمل مع دعوى 
الاستكراه» فإن طائفة أوجبت فيه الحد على ما ذكره مالك في «الموطأ» من حديث عمرء وبه قال 
مالكء إلا أن تكون جاءت بأمارة على استكراههاء مثل أن تكون بكراً فتأتي وهي تدمى» أو 
تفضح نفسها بأثر الاستكراه وكذلك عنده الأمر إذا ادعت الزوجية إلا أن تقيم البينة على ذلك 
ما عدا الطارئةء فإن ابن القاسم قال: إذا ادعت الزوجية وكانت طارئة قبل قواء وقال أبو حنيفة 
والشافعي: لا يقام عليها الحد بظهور الحمل مع دعوى الاستكراه» وكذلك مع دعوى الزوجية 
وإن لم تأت في دعوى الاستكراه بأمارة ولا في دعوى الزوجية ببينة؛ لأنها بمنزلة من أقر» ثم 
ادعى الاستكراه. ومن الحجة لهم ما جاء في حديث شراحة أن علياً رضي الله عنه قال ها: 
استكرهت؟ قالت: لاء قال: فلعل رجلا أتاك في نومك. قالوا: وروى الأثبات عن عمر أنه قبل 
قول امرأة دعت أنها ثقيلة النوم وأن رجلا طرقها فمضى عنهاء وم تدر من هو بعد. ولا خلاف 
بين أهل الإسلام أن المستكرهة لا حد عليهاء وإنما اختلفوا في وجوب الصداق ها. 

وسبب الخلاف هل الصداق عوض عن البضع» أو هو نحلة؟ فمن قال عوض عن البضع 
| أوجبه في البضع في الحلية والحرمية» ومن قال إنه نحلة حص الله به الأزواج لم يوجبه. وهذا 
الأصل كاف في هذا الكتاب. والله الموفق للصواب. 


كتاب القسذف A‏ 


رام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلي) 
”- كتاب القذف 

والنظر في هذا الكتاب: في القذف. والقاذف والمقذوف» وفي العقوبة الواجبة فيه» وباذا 
تثبت. والأصل في هذا الكتاب قوله تعالى: ورن مود لصتت ثم ليوأ بأربعة شبد الآية 
[النور: .]٤‏ فأما القاذف فإنهم اتفقوا على أن من شرطه وصفين: وهما البلوغ والعقل» وسواء 
كان ذكراً أو أنثى» حرا أو عبدء مسل) أو غير مسلم. وأما المقذوف فاتفقوا على أن من شرطه أن 
يجتمع فيه خسة أوصاف» وهي: البلوغ والحرية والعفاف والإسلامء وأن يكون معه آلة الزناء فإن 
انخرم من هذه الأوصاف وصف؛ لم يجب الحدء والجمهور بالجملة على اشتراط الحرية في 
المقذوف» ويحتمل أن يدخل في ذلك خلاف» ومالك يعتبر في سن المرأة أن تطيق الوطء. وأما 
القذف الذي يجب به الحدء فاتفقوا على وجهين: أحدهما: أن يرمي القاذف المقذوف بالزناء 
والثاني: أن ينفيه عن نسبه إذا كانت أمه حرة مسلمة. واختلفوا إن كانت كافرة أو أمة؛ فقال 
مالك: سواء كانت حرة أو أمة» أو مسلمة أو كافرة يجب الحد. وقال إبراهيم النخعي: لا حد عليه 
إذا كانت أم المقذوف أمة أو كتابية» وهو قياس قول الشافعي وأبي حنيفة. واتفقوا أن القذف إذا 
كان بهذين المعنيين أنه إذا كان بلفظ صريح؛ وجب الحدء واختلفوا إن كان بتعريض» فقال 
الشافعي وأبو حنيفة والثوري وابن أبي ليى: لا حد في التعريضء إلا أن أبا حنيفة والشافعي 
يريان فيه التعزير» ومن قال بقولهم من الصحابة ابن مسعود» وقال مالك وأصحابه: في التعريض 
الحده وهي مسألة وقعت في زمان عمر» فشاور عمر فيها الصحابة» فاختلفوا فيها عليه» فرأى 
عمر فيها الحد. ظ 

وعمدة مالك أن الكناية قد تقوم بعرف العادة» والاستعال مقام النص الصريح» وإن كان 
اللفظ فيها مستعملاً في غير موضعه» أعني: مقولاً بالاستعارة. 

وعمدة الجمهور أن الاحتال الذي في الاسم المتشعار شنهة واللدود تدرأ بالشبهات» 
والحق أن الكناية قد تقوم في مواضع مقام النص» وقد تضعف في مواضع» وذلك أنه إذا لم يكثر 
الاستعمال لها والذي يندرئ به الحد عن القاذف أن يثبت زنا المقذوف بأربعة شهود باجماع» 
والشهود عند مالك إذا كانوا أقل من أربعة قذفة» وعند غيره ليسوا بقذفة» وإن| اختلف المذهب 
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في الشهود الذين يشهدون على شهود الأصل. 

والسبب في اختلافهم هل يشترط في نقل شهادة كل واحد منهم عدد شهود الأصل أم 
يكفي في ذلك اثنان على الأصل المعتبر فيا سوى القذف إذ كانوا من لا يستقل بهم نقل الشهادة 
من قبل العدد. 

ê DNL,‏ تسمه ركز e leg‏ : فإنهم اتفقوا على أنه ثانون جلدة 
للقاذف الحر لقوله تعالى: #إئميين جلد [النور: .]٤‏ واختلفوا في العبد يقذف الحر: كم حده؟ 
فقال الجمهور من فقهاء الأمصار: حده نصف حد الحرء وذلك أربعون جلدة» وروي ذلك عن 
الخلفاء الأربعة» وعن ابن عباس» وقالت طائفة: حده حد الحرء وبه قال ابن مسعود من 
الصحابة وعمر بن عبدالعزيز» وجماعة من فقهاء الأمصارء أبو ثور والأوزاعي وداود وأصحابه 
من أهل الظاهر. 

فعمدة الجمهور قياس حده في القذف على حده في الزنا. وأما أهل الظاهر فتمسكوا في ذلك 
بالعموم» ولا أجمعوا أيضاً أن حد الكتابي ثمانون» فكان العبد أحرى بذلك. وأما التوقيت فإنهم 
اتفقوا على أنه إذا قذف شخصاً واحدأ مراراً كثيرة» فعليه حد واحد إذا ل يحد بواحدٍ منهاء وأنه إذ 
قذف فحد» ثم قذفه ثانية حد حداً ثانيأء واختلفوا إذا قذف جماعة» فقالت طائفة: ليس عليه إلا 
حد واحد جمعهم في القذف أو فرقهم» وبه قال مالك وأبو حنيفة والثوري وأحمد وجماعة» وقال 
قوم: بل عليه لكل واحد حدء وبه قال الشافعي والليث وجماعة» حتى روي عن الحسن بن حيى 
أنه قال: إن قال إنسان: من دخل هذه الدار فهو زان جلد الحد لكل من دخلهاء وقالت طائفة: إن 
جمعهم في كلمة واحدة مثل أن يقول لهم: يا زناة فحد واحد» وإن قال لكل واحد منهم يا زاني؛ 
فعليه لكل إنسان منهم حد. 

فعمدة من لم يوجب على قاذف الجماعة إلا حداً واحداً حديث أنس وغيره: «أن هلال بن 
أمية قذف امرأته بشريك بن سحماء؛ فرفع ذلك إلى النبي ية فلاعن بينهما ولم يحده لشريك»""'» 
وذلك إجماع من أهل العلم فيمن قذف زوجته برجل. 

بعين عو ان ار اد كر شعي الح لد اله او كفا شي ران 
الكل لم يسقط الحد. وأما من فرق بين قذفهم في كلمة واحدة أو كلمات أو في مجلس واحد أو في 
مجالس» فلأنه رأى أنه واجب أن يتعدد الحد بتعدد القذف؛ لأنه إذا اجتمع تعدد المقذوف وتعدد 


(۱) أخرجه مسلم )١595(‏ والنسائي (554"). 


كتاب القذف %۷0 


القذف؛ كان أوجب أن يتعدد الحد. وأما سقوطه فإنهم اختلفوا في سقوطه بعفو القاذف» فقال أبو 
حنيفة والثوري والأوزاعي: لا يصح العفو أي: لا يسقط الحدء وقال الشافعي: يصح العفوء 
أي: يسقط الحد. بلغ الإمام أو لم يبلغ» وقال قوم: إن بلغ الإمام لم يجز العفوء وإن لم يبلغه جاز 
العفو. واختلف قول مالك في ذلك فمرة قال بقول الشافعي» ومرة قال: يجوز إذا لم يبلغ الإمام» 
وإن بلغ لم جز إلا أن يريد بذلك المقذوف الستر على نفسه» وهو المشهور عنه. 

والسبب في اختلافهم هل هو حق لله؟ أو حق للآدميين» أو حق لكليه)؟ فمن قال: : حق لله 
لم جز العفو كالزناء ومن قال: حق للآدميين» أجاز العفوء ومن قال: لكليهباء وغلب حق الإمام 
إذا وصل إليه؛ قال بالفرق بين أن يصل الإمام. أو لا يصلء وقياساً على الأثر الوارد في السرقة. 
وعمدة من رأى أنه حق للآدميين وهو الأظهر أن المقذوف إذا صدقه في) قذفه به سقط عنه الحد. 
وأما من يقيم الحد فلا خلاف أن الإمام يقيمه في القذف. واتفقوا على أنه يجب على القاذف مع 
الحد سقوط شهادته مالم يتب. واختلفوا إذا تاب؛ فقال مالك: تجوز شهادته» وبه قال الشافعي» 
وقال أبو حنيفة: لا تجوز شهادته أبداً. 

والسبب في اختلافهم هل الاستثناء يعود إلى الجملة المتقدمة» ا 
وذلك في قوله تعالى: ولا نبلو هم شبلدة بدا اتیک هم القسش )رل لن بأ [النور: «٤‏ 
4 فمن قال: يعود إلى أقرب مذكور؛ قال: التوبة ترفع الفسق» ولا تقبل شهادته» ومن رأى أن 
الاستثناء يتناول الأمرين جيعاً قال: التوبة ترفع الفسق» ورد الشهادة. وكون ارتفاع الفسق مع 
رد الشهادة أمر غير مناسب في الشرع» أي: خارج عن الأصول؛ لأن الفسق متى ارتفع قبلت 
الشهادة. واتفقواعلى أن التوبة لا ترفع الحد.. ) 

وأما بباذا يثبت؟ فإنهم اقا غل أنه شت يشاهدين غذلن حرين ذكرين: التق 
مذهب مالك: هل يثبت بشاهد ويمين وبشهادة النساء؟ وهل تلزم في الدعوى فيه يمين؟ وإن 
نكل فهل يحد بالنكول ويمين المدعي؟ فهذه هي أصول هذا الباب التي تُبنى عليه فروعه. قال 
القاضي: وإن أنسأ الله في العمر فسنضع كتاباً في الفروع على مذهب مالك بن أنس مرتباً ترتيبا 
صناعياًء إذ كان المذهب المعمول به في هذه الجزيرة» التي هي جزيرة الأندلس حتى يكون به 

تارود و تياك د عه جميع الروايات عندي شيء ينقطع العمر دونه. 
باب في شرب الخمر 

و الكلاء في هذه الجناية: في الموجبء والواجب» وباذا تثبت هذه الجناية؟ فأما الموجب» 
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فاتفقوا على أنه شرب الخمر دون إكراه؛ قليلها وكثيرها. واختلفوا في المسكرات من غيرهاء فقال 
أهل الحجاز: حكمها حكم الخمر في تحريمهاء وإيجاب الحد على من شربها قليلاً كان أو كثيرا» أو 
لم يسكرء وقال أهل العراق: المحرم منها هو السكرء وهو الذي يوجب الحد. وقد ذكرنا عمدة 
أدلة الفريقين في كتاب الأطعمة والأشربة. 

وأما الواجب فهو الحد والتفسيق إلا أن تكون التوبة» والتفسيق في شارب الخمر باتفاق» 
وإن لم يبلغ حد السكرء وفيمن بلغ حد السكر في سوى الخمر. واختلف الذين رأوا تحريم قليل 
الأنبذة في وجوب ال حد» وأكثر هؤلاء على وجوبهء إلا أنهم اختلفوا في مقدار الحد الواجبء فقال 
الجمهور: الحد في ذلك ثمانونء وقال الشافعي وأبو ثور وداود: الحد في ذلك أربعونء هذا في حد 
الحر. وأما حد العبد فاختلفوا فيه» فقال الجمهور: هو على النصف من حد الحرء وقال أهل 
الظاهر: حد الحر والعبد سواء» وهو أربعون» وعند الشافعي: عشرونء وعند من قال ثانون 
أربعون. 

فعمدة الجمهور تشاور عمر والصحابة لما كثر في زمانه شرب الخمرء وإشارة عل عليه بأن 
يجعل الحد ثانين ن قياساً على حد الفرية» فإنه کا قيل عنه رضي الله عنه: (إِذَا شرب سَكِرٌ وَإِذَا 
سَكِرَ هذى وَإِذَا دی افتّرى)”". 

وعمدة الفريق الثاني أن النبي ية ميحد في ذلك حداء وإنما كان يضرب فيها بين يديه بالنعال 
ضرباً غير محدود”", وأن أبا بكر رضي الله عنه شاور أصحاب رسول الله كَكه: «كم بلغ ضرب 
رسول الله كل لشاب الخمر؟ فقدروه بأربعين»””. وروي عن أبي سعيد الخدري: «أَنَّ رَسُولٌ الله 
ية ضَرَبَ فِي ا لمر بَِعلَينِ أَرْبَعِينَ :6 فجعل عمر مكان كل نعل سوطاً. وروي من طريق آخر 
عن ابي سعيد الخدري” “ ما هو أثبت من هذاء وهو: «أَنَّ وَسُولَ الله يكل ضَرَبَ فِي الدَمْرٍ 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه مالك في «الموطأ» )١08(‏ وعنه الشافعي في «مسنده» )١787(‏ وعمر بن شبة في «أخبار المدينة» 
(۱۲۲۲) وأخرجه عبدالرزاق في «مصنفه» )١15017(‏ والنسائي في «الكبرى» )٥۲۸۹(‏ والدارقطني (۳/ )٠١۷‏ 
والحاكم (5/ 776) والبيهقي (۸/ ۳۲۰) وسنده ضعيف. 

(۲) انظر ما أخرجه البخاري (1۷۷۸) ومسلم (۱۷۰۷). 

(۳) (حسن) أخرجه ابو داود (584 5) والطحاوي في #شرح المعاني» (۳/ )١157‏ والحاكم /٤(‏ 1/0*) والبيهقي (۸/ .)77١‏ 

(4) (ضعيف) أخرجه الترمذي )١547(‏ وأحمد (۳/ 717) والطحاوي في «شرح المعاني» (۳/ .)٠١١‏ 

(0 أقف له على طريق يثبت» بل مدار الحديث على زيد العمي وهو ضعيف. 


كتاب القذف ظ VY‏ 


أَرْبَعِينَة وروي هذا عن علي عن النبي بيا من طريق ثبت" وبه قال الشافعي» وأما من يقيم 
هذا الحد فاتفقوا على أن الإمام يقيمه» وكذلك الأمر في سائر الحدود واختلفوا في إقامة السادات 
الحدود على عبيدهم» فقال مالك: يقيم السيد على عبده حك الرنا وعد القذف إذا شيد.عتده 
الشهود. ولا يفعل ذلك بعلم نفسه» ولا يقطع في السرقة ة إلا الإمام» وبه قال الليث» وقال أبو 
حنيقة : : لا يقيم الحدود على العبيد إلا الإمامء وقال الشافعي: يقيم السيد على عبده جميع الحدود. 
وهو قول أحمد وإسحاق وأبي ثور. 
فعمدة مالك الحديث المشهور أن رَسُولَ الله اة سل عَن الأَمَةٍ ة إا رَنَتْ و1 صن قَالَ: 
م سر هټ 2 سرس هھ سرس © 9 


«إنْ رَمَتْ فَاجلْدُومَاء > ثم إن ¿ رَنَتْ فَاجْلِدُوهَاء ٿم ِن زَنَتْ فَاجْلِدُوهَاء ثم بيعُوهَا وَلَوْ بضَفِير) 


و2 


وقوله 5لا «إذَا رَنَتْ أمَة أَحَدِكُمْ مَليَجَلِدُهَا»”". وأما الشافعي فاعتمد مع هذه الأحاديث ما 
روي عنه کي من حديث علي أنه قال: «أَقِيمُوا الحدُودَ عَلَ ما مَلَكَتْ نكي“ ولأنه أيضاً 
مروي عن جماعة من الصحابة ولا خالف هم» منهم ابن عمر وابن مسعود وأنس 

وعمدة آي حنيفة الإجماع على أن الأصل في إقامة الحدود هو السلطان. وروي عن الحسن 
وعمر بن عبدالعزيز وغيرهم أنهم قالوا: الجمعة والزكاة والفيء والحكم إلى السلطان. 

فصل 

وأما باذا يثبت هذا الحد. فاتفق العلماء على أنه يثبت بالإقرار وبشهادة عدلين. واختلفوا في 
ثبوته بالرائحة» فقال مالك وأصحابه وجمهور أهل الحجاز: يجب الحد بالرائحة إذا شهد بها عند 
الحاكم شاهدان عدلانء وخالفه في ذلك الشافعي وأبو حنيفة» وجمهور أهل العراق» و من 
أهل الحجاز وجمهور علماء البصرة فقالوا: لايثبت الحد بالرائحة. 

فعمدة من أجاز الشهادة على الرائحة تشبيهها بالشهادة على الصوت والخط. 

وعمدة من لم يثبتها اشتباه الروائح» والحد يدرأ بالشبهة. 


(۱) أخرجه مسلم (۱۷۰۷) وأبو داود (58 5) وابن ماجه (701/1). 

(۲) أخرجه البخاري (275167 5 )7١0‏ ومسلم )17٠١5(‏ وتقدم. 

(۴) أخرجه البخاري )7١107(‏ ومسلم (۱۷۰۳). 

لصحي احرج ابورذارد 411/10 ) وأجد دا 19 a‏ (5148/2) وأخرج صلم 01 ) نحوهء عن علي 
قال: یا اا الاس أَقِيمُوا على أَرِقَائِكُمْ ا د مَنْ احص مِنْهُمْ وَمَنْ 1 حصن ِن أمَةَ ِرَسُولٍ الله يكل رَدَتْ فََمَرَنِ أَنْ 
جِدَهَاء قدا ِي حَدِيتٌ عَهْدِ ناس قَخَشِيتُ إن أن لذا أن لاء مَذَكَرتُ ذَلِكَ لبي کل قال «اَعْمَنت». 


۹۸ بداية المجتهد 


اندم 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليم| 

٦-كتاب‏ السرقة 
والنظر في هذا الكتاب في حد السرقة» وفي شروط المسروق الذي يجب به الحد. وفي صفات 
السارق الذي يجب عليه الحدء وفي العقوبة» وفي) تثبت به هذه الجناية» فأما السرقة» فهي أخذ مال 
الغير مستتراً من غير أن يؤتمن عليه وإن) قلنا هذا؛ لأهم أجمعوا أنه ليس في الخيانة» ولا في 
الاختلاس قطع. إلا إياس بن معاوية» فإنه أوجب في الخلسة القطع» وذلك مروي عن النبي 
ل . وأوجب أيضاً قوم القطع على من استعار حلياً أو متاعاً ثم جحده لكان حديث المرأة 
ا للخزومية المشهور, أا كانت تستعير الحلي» وأن رسول الله َة قطعها لموضع جحودها. وبه قال 
أحمد وإسحاق والحديث حديث عائشة قالت: « كات امْرَأة رومي تستعير اماع وََجْحدف فام 
لی کا بقَطْع بدا اتی أَسَامَةُ اھا كلمو فَكَلَّمَ أَسَامَةُ الي ی فَمَالَ الي يكن ديا 
سام لا اراك ب كلم في خد مِنْ حُدُودٍ الله؟» تم قَامَ الس لا حَطِيباء قال : «إِنّا أَهْلَكَ الَّذِينَ 
َنْ كَانَ نكم أ إا سرَقَّ بهم الشّرِيفُ تركو وَإِذا سَرَقَ فِيهمُ الضّعِيفُ قَطَعُوهُ وَالَّذِي ني 
وذلك أن المعار مأمون. وأنه لم يأخذ بغير إذن فضلاً أن يأخذ من حرزء قالوا: وفي الحديث 
حذف» وهو أنها سرقت مع أنها جحدت» ويدل على ذلك قوله لا: «إنَّا أَهْلَكَ مَنْ كان قَبْلَكُمْ 
أنه إا تَرَقَّ فيهمُ الشّريفٌ تَرَكُوُ)”"» قالوا: وروى هذا الحديث الليث بن سعد عن الزهري 
بإستادة فقال:فية: إن الخزوهة سرقت” © قالوا:وهذا يدل عل أغافعلت الأمرين جيعاً الجبفد 
والسرقة» وكذلك أجمعوا على أنه ليس على الغاصب ولا على المكابر المغالب قطع إلا أن يكون 
قاطع طريق شاهراً للسلاح على المسلمين يفا للسبيل» فحكمه حكم المحارب على ما سيأتي في 


بنت محمد لقطعتها». ورد الجمهور هذا الحديث؛ لأنه خالف لللأصول. 


۰ 
. 
ر 


)١(‏ (صحيح) أخرجه أبو داود »٤۳۹۱(‏ 5797) والترمذي )١5448(‏ والنسائي )٤۹۷۱(‏ وابن ماجه )۲٥٣۹۱(‏ وأحمد 
(۳/ ۳۸۰) والدارمي (۲۳۱۰). 

(۲) أخرجه البخاري (7"117/0) ومسلم )١158(‏ وأبو داود ( 2171/7 14 والنسائي (5840) وأحمد (5/ ١١١‏ ). 

(۳) هذا جزء من الحديث السابق» وهو متفق عليه. 

.)۱۹۸۸( أخرجه من هذه الطريق البخاري (57,/88) ومسلم‎ )٤( 


كتاب السرقة 430/4 


وأما السارق الذي يجب عليه حد السرقة» فإنهم اتفقوا على أن من شرطه أن يكون مكلفاء 
وسواء كان حراً أو عبداًء ذكراً أو أنثى» أو مسل)ء أو ذميآء إلا ما روي في الصدر الأول من 
الخلاف في قطع يد العبد الآبق إذا سرق» وروي ذلك عن ابن عباس وعثان ومروان وعمر بن 
عبدالعزيزء ول يختلف فيه بعد العصر المتقدم» فمن رأى أن الإجماع ينعقد بعد وجود الخلاف في 
العصر المتقدم كانت المسألة عنده قطعية» ومن ل ير ذلك تمسك بعموم الأمر بالقطع» ولا عبرة لمن 
لين الققلع عل الغينه الى إلا ا نطروا أعتيي : الحدود التي تتشطر 
في حق العبيد» وهو تشبيه ضعيف. وأما المسروق فإن له شرائط مختلفاً فيهاء فمن أشهرها اشتر اط 
النصاب» وذلك أن الجمهور على اشتراطه» إلا ما روي عن الحسن البصري أنه قال: القطع في 

رک ر ر مار فاد سے 

قليل المسروق وكثيره» لعموم قوله تعالى: # والسارق وَالسَارِقَةَ فطعو أيديهمًا © الآية 
[المائدة: 7 ]. وربما احتجوا بحديث أبي هريرة خرّجه البخاري ومسلم عن النبي كك أنه قال: 
27 71 السَّارِقَ يَسْرِقٌ لو 1 ”5 وبه قالت الخوارج 
قدره و ووو ا ثابتة» وهو قولان: 

أحدهما: قول فقهاء الحجاز مالك والشافعي وغيرهم. 

والثاني: قول فقهاء العراق. 

وأما فقهاء الحجاز فأوجبوا القطع في ثلاثة دراهم من الفضةء وربع دينار من الذهب. 
واختلفوا في) تقوم به سائر الأشياء المسروقة ما عدا الذهب والفضة»ء فقال مالك في المشهور: 
تقوم بالدراهم لا بالربع دينار» أعني: إذا اختلفت الثلاثة دراهم مع الربع دينار لاختلاف 
الأشياء هو الربع دينار» وهو الأصل أيضاً للدراهم فلا يقطع عنده في الثلاثة دراهم إلا أن 
تساوي ربع دينار. وأما مالك فالدنانير والدراهم عند كل واحد منهما معتبر بنفسه. وقد روى 
بعض البغداديين عنه أنه ينظر في تقويم العروض إلى الغالب في نقود أهل ذلك البلدء فإن كان 
الغالب الدراهم قومت بالدراهم. وإن كان الغالب الدنانير قومت بالربع دينار» وأظن أن في 


(۱) أخرجه البخاري (*71/817) ومسلم .)1١1741/(‏ 


37 بداية المجتهد 


المذهب من يقول إن الربع دينار يقوم بالثئلاثة دراهم» وبقول الشافعي في التقويم قال أبو ثور 
والأوزاعي وداود» وبقول مالك المشهور قال أحمد. أعني: بالتقويم بالدراهم. 

وأما فقهاء العراق فالنصاب الذي يجب القطع فيه هو عندهم عشرة دراهم لا يجب في أقل 
منه. وقد قال جماعة منهم ابن أبي ليلى وابن شبرمة: لا تقطع اليد في أقل من خمسة دراهم» وقد 
قيل: في أربعة دراهم» وقال عثمان البتي: في درهمين 

فعمدة فقهاء الحجاز ما رواه مالك عن نافع عن ابن عمر: «أنَّالِيّ لا قَطَعَ ِي من قِيمَنَهُ 
اة دراه وحديث عائشة أوقفه مالك وأسنده البخاري ومسلم إلى النبي ا اقل 
انْقَطَعٌ اليد في 3 ديار فَصَاعِدا '". 

وأما عمدة فقهاء العراق فحديث ابن عمر”" المذكورء قالوا: ولكن قيمة المجن هو عشرة 
دراهم وروي ذلك في أحاديث. وقد خالف ابن عمر في قيمة المجن من الصحابة كثير ممن رأى 
القطع في المجن» كابن عباس وغيره. وقد روى محمد بن إسحاق عن أيوب بن موسى عن عطاء 
عن ابن عباس قال: ١كَانَ‏ نَمَنُ الجن عَلَ عَهْدِ رَسُولٍ الله يك عَشْرَةَ دَرَاهم»“. قالوا: وإذا وجد 
الخلاف في ثمن المجن» وجب ألا تقطع اليد إلا بيقين» وهذا الذي قالوه هو كلام حسن لولا 
حديث عائشة» وهو الذي اعتمده الشافعي في هذه المسألة وجعل الأصل هو الربع ذكان آم 
مالك فاعتضد عنده حديث ابن عمر بحديث عثان الذي رواه» وهو أنه قطع في أترجة قومت 
بثلاثة دراهم» والشافعي يعتذر عن حديث عثمان من قبل أن الصرف كان عندهم في ذلك الوقت 
اثنا عشرة درهما””'» والقطع في ثلاثة دراهم أحفظ للأموال» والقطع في عشرة دراهم أدخل في 
باب التجاوز والصفح عن يسير المال وشرف العضوء والجمع بين حديث ابن عمر وحديث 
عائشة وفعل عثمان ممكن على مذهب الشافعي وغير ممكن على مذهب غيره فإن كان الجمع أولى 
من الترجيح فمذهب الشافعي أولى المذاهبء فهذا هو أحد الشروط المشترطة في القطع. 
واختلفوا من هذا الباب في فرع مشهور وهو إذا سرقت الجماعة ما يجب فيه القطع» أعني: نصابا 


.)١1785( أخرجه البخاري (51/945) ومسلم‎ )١( 

(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» )١01/5(‏ موقوفاًء وأسنده البخاري (71/89) ومسلم .)١1814(‏ 

(۳) متفق عليه. تقدم تخريجه قبل تعليق. 

(5) (شاذ) أخرجه أبو داود )٤۳۸۷(‏ والنسائي (54060) والطحاوي في «شرح المعاني» (۳/ “177) والدارقطني (۳/ 197). 
)٥(‏ هكذا هذه العبارة بجميع الأصول. فليتأمل معناها. أه مصححه. 


كتاب السرقة ۹۸۱ 


دون أن يكون حظ كل واحد منهم نصاباً» وذلك أن يخرجوا النصاب من الحرز معاًء مثل أن 
يكون عدلاً أو صندوقاً يساوي النصابء فقال مالك: يقطعون جيعاًء وبه قال الشافعي وأحمد 
وأبو ثور» وقال أبو حنيفة: لا قطع عليهم حتى يكون ما أخذه كل واحد منهم نصاباًء فمن قطع 
المع ران العقوبة انا تعلق بقدومال اوري أي أن هدا الفدومن امال الوق هر الذى 
يوجب القطع لحفظ المال» ومن رأى أن القطع إن) علق بهذا القدر لا با دونه لمكان حرمة اليد 
قال: لا تقطع أيد كثيرة فيم أوجب فيه الشرع قطع يد واحدة. واختلفوا متى يقدر المسروق» فقال 
مالك: يوم السرقة» وقال أبو حنيفة: يوم الحكم عليه بالقطع. 

وأما الشرط الثاني في وجوب هذا الحد فهو الحرزء وذلك أن جيع فقهاء الأمصار الذين 
تدور عليهم الفتوى وأصحابهم متفقون على اشتراط الحرز في وجوب القطع» وإن كان قد 
اختلفوا فيا هو حرز مما ليس بحرز. والأشبه أن يقال في حد الحرز: إنه ما شأنه أن تحفظ به 
الأموال كي يعسر أخذها مثل الأغلاق والحظائر وما أشبه ذلك» ا الفعل الذي إذا فعله 
السارق اتصف بالإخراج من الحرز على ما سنذكره بعد» ومن ذهب إلى هذا مالك» وأبو حنيفة» 
والشافعي» والثوري» وأصحابهم؛ وقال أهل الظاهر وطائفة من أهل الحديث: القطع على من 
سرق» وإن سرق من غير حرز. ظ ا 

فعمدة الجمهور حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جذه ویو ی 

فنك مر مَل وَلا ِي حَرِيسَةٍ جل ذا واه اراح أو الْجَرِينُ قَالقَطْع فيا بََعَ نَمَنَ الجن کر 
رمل مالك لضا عن عدا بن دار عن ال 0 
ت ظ ۰ 
وعمدة أهل الظاهر: عموم قوله تعالى: # والسارف والسَارة فأفط عو أَيْدِيَهُمَا 4 الآية 
[المائدة: ۳۸]. قالوا: فوجب أن تحمل الآية على عمومهاء إلا ما خصصته السنة الثابتة من ذلك 
وقد خصصت السنة الثابتة المقدار الذي يقطع فيه من الذي لا يقطع فيه. وردوا حديث عمرو بن 
شعيب موضع الاختلاف الواقع في أحاديث عمرو بن شعيب» وقال أبو عمر بن عبدالير: 
أخاديثة عمرو بن شعييةه العمل سا وات إذا راغا فاته :راما الخزر غد الذين أوجيوة 


فإنهم اتفقوا منه على أشياء واختلفوا في أشياء» مثل اتفاقهم على أن باب البيت وغلقه حرزء 


(1) (حسن) أخرجه أبوداود )٤۳۹۰(‏ والنسائي )٤۹٥۹(‏ وابن ماجه (7095) والحاكم /٤(‏ ۳۸۱) والبيهقي (۸/ ۲۹۳). 
(۲) أخرجه مالك في «الموطأ» )٠١۷۳(‏ مرسلاً. 


۹A۲‏ بداية المجتهد 


واختلافهم في الأوعية. ومثل اتفاقهم على أن من سرق من بيت دار غير مشتركة السكنى أنه لا 
يقطع حتى يخرج من الدار» واختلافهم في الدار المشتركة» فقال مالك وكثير ممن اشترط الحرز: 
تقطع يده إذا أخرج من البيت» وقال أبو يوسف ومحمد: لا قطع عليه إلا إذا أخرج من الدار. 

ومنها اختلافهم في القبر هل هو حرز حتى يجب القطع على النباش» أو ليس بحرز؟ فقال 
مالك والشافعي وأحمد وجماعة: هو حرزء وعلى النباش القطع» وبه قال عمر بن عبدالعزيز» وقال 
أبو حنيفة: لا قطع عليه» وكذلك قال سفيان الثوري» وروى ذلك عن زيد بن ثابت. والحرز عند 
مالك بالجملة هو كل شىء جرت العادة بحفظ ذلك الشيء المسروق فيه فمرابط الدواب عنده 
أحرازء وكذلك الأوعية» وما على الإنسان من اللباس» فالإنسان حرز لكل ما عليه أو هو عنده. 
وإذا توسد النائم شيثاً فهو له حرز على ما جاء في حديث صفوان بن أمية وسيأتي بعك وما أخذه 
من المنتبه فهو اختلاس. ولا يقطع عند مالك سارق ما كان على الصبي من الحلي أو غيره إلا أن 
يكون معه حافظ يحفظه» ومن سرق من الكعبة شيا ل يقطع عنده» وكذلك من المساجد» وقد قيل 
في المذهب: إنه إن سرق منها ليلا قطع. وفروع هذا الباب كثيرة فيا هو حرز وما ليس بحرز. 
واتفق القائلون بالحرز على أن كل من سمي مخرجاً للشىء من حرزه وجب عليه القطع» وسواء 
كان داخل الحرز أو خارجه. وإذا ترددت التسمية وقع الخلاف» مثل اختلاف المذهب إذا كان 
سارقان: أحدهما داخل البيت» والآخر خارجه»ء فقرب أحدهما المتاع المسروق إلى ثقب في البيت 
فتناوله الآخرء فقيل: القطع على الخارج المتناول له» وقيل: لا قطع على واحد منهماء وقيل: القطع 
على المقرب للمتاع من الثقب . والخلاف في هذا كله آيل إلى انطلاق اسم المخرج من الحرز عليه أو 
لانطلاقه. فهذا هو القول في الحرز واشتراطه في وجوب القطع» ومن رمى بالمسروق من الحرز ثم 
أخذه خارج الحرز قطع»› وقد توقف مالك فيه إذا أخذ بعد رميه وقبل أن يخرج» وقال ابن 
القاسم: يقطع. 

فصل 

وأما جنس المسروقء فإن العلاء اتفقوا على أن كل متملك غير ناطق يجوز بيعه وأخذ 
العوض منه» فإنه يجب في سرقته القطع ما عدا الأشياء الرطبة المأكولة» والأشياء التي أصلها 
مباحة فا: هم اختلفوا في ذلك فذهب الجمهور إلى أن القطع في كل متموّل يجوز بيعه وأخذ 
العوض فيه» وقال أبو حنيفة: لا قطع في الطعام ولا في) أصله مباح كالصيد والحطب والحشيش. 


فعمدة الجمهور عموم الآية الموجبة للقطع وعموم الآثار الواردة في اشتراط النصاب. 

وعمدة أبي حنيفة في منعه القطع في الطعام الرطب قوله كل «لا قَطمَ ِي تَر ولا كثره ‏ 
وذلك أن هذا الحديث روي هكذا مطلقاً من غير زيادة. ْ 

وعمدته أيضًا في منع القطع فيا أصله مباح الشبهة التي : فيه لكل مالك وذلك أنهم اتفقو 
على أن من شرط المسروق الذي يجب فيه القطع» أن لا يكون للسارق فيه شبهة ملك. واختلفوا 
فيا هو شبهة تدرأ الحد مما ليس بشبهة» وهذا هو أيضًا أحد الشروط المشترطة في المسروق هو في 
ثلاثة مواضع: في جنسه» وكذرف وترو وكات عد اال ا عدو خان هذا 
الباب» أعني: من النظر في جنس المسروق في المصحف. فقال مالك والشافعي: يقطع سارقه. 
وقال أبو حنيفة: لا يقطع. ولعل هذا من أي حنيفة بناء على أنه لا يجوز بيعه» أو أن لكل أحد فيه 
حقاً إذ ليس بال. واختلفوا من هذا الباب فيمن سرق صغيراً تملوكاً أعجمياً من لا يفقه ولا 
يعقل الكلام» فقال الجمهور: يقطع. وأما إن كان كبيراً يفقه» فقال مالك: يقطع» وقال أبو حنيفة: 
لا يقطع. واختلفوا في الحر الصغير» فعند مالك أن سارقه يقطع» ولا يقطع عند أبي حنيفة» وهو 
لای الاجر نن عاب كو ا ا ف املك ا عورا ذا لكل 
واختلفوا فيا هو شبهة يدرأ من ذلك ما لا يدرأ منهاء فمنها العبد يسرق مال سيده» فإن الجمهور 
من العلماء على أنه لا يقطع» وقال أبو ثور: يقطع ول يشترط شرطاًء وقال أهل الظاهر: يقطع إلا 
أن يأتمنه سيده. واشترط مالك في الخادم الذي يجب أن يدرأ عنه الحد أن يكون يلي الخدمة لسيده 
بنفسه» والشافعي مرة اشترط هذا ومرة لم يشترطه. وبدرء الحد قال عمر رضي الله عنه وابن 
مسعود ولا مخالف لما من الصحابة. ومنها أحد الزوجين يسرق من مال الآخرء فقال مالك: إذا 
كان كل واحد ينفرد ببيت فيه متاعه فالقطع على من سرق من مال صاحبه» وقال الشافعي: 
الاحتياط أن لا قطع على أحد الزوجين لشبهة الاختلاط وشبهة المال» وقد روي عنه مثل قول 
مالك» واختاره المزني. ومنها القرابات» فمذهب مالك فيها أن لا يقطع الأب فيها سرق من مال 
الابن فقط لقوله لك «أنت وَمَالْكَ لِأَبيكَ»'" ويقطع كل ما سواهم من القرابات» وقال 
الشافعي: لا يقطع ده انيه ا والأسفلء يعني: الأب والأجداد والأبناء وأبناء الأبناءء 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١16/87(‏ وأبو داود (/578) والترمذي )١5155(‏ والنسائي (5955) وابن ماجه 
(569) وأحمد (5/ )١11٠‏ والدارمي ٤(‏ ۲۳۰). 
(۲) (حسن صحيح) أخرجه أبو داود )707٠(‏ وابن ماجه (۲۲۹۲) وأحمد (۲/ 1١5‏ 7) وتقدم. 


۸٤‏ بداية المجتهد 


وقال أبو حنيفة: لا يقطع ذو الرحم المحرمة» وقال أبو ثور: تقطع يد كل من سرق إلا ما خصصه 
الإجماع. ومنها اختلافهم فيمن سرق من الغنم أو من بيت الالء فقال مالك: يقطع» وقال 
عبدالملك من أصحابه: لا يقطع. فهذا هو القول في الأشياء التي يجب بها ما يجب في هذا الجناية. 
القول في الواجب 

وأما الواجب في هذه الجناية إذا وجدت بالصفات التي ذكرناء أعني: الموجودة في السارق 
وني الشيء المسروق وفي صفة السرقةء فإنهم اتفقوا على أن الواجب فيه القطع من حيث هي 
جناية» والغرم إذا لم يجب القطع. واختلفوا هل يجمع الغرم مع القطع؟ فقال قوم: عليه الغرم مع 
القطع. وبه قال الشافعي وأحمد والليث وأبو ثور وجماعة» وقال قوم: ليس عليه غرم إذا لم يجد 
المسروق منه متاعه بعينه» ومن قال بهذا القول أبو حنيفة والثوري وابن أبي ليل وجماعة» وفرق 
مالك وأصحابه فقال: إن كان موسراً أتبع السارق بقيمة المسروق» وإن كان معسراً لم يتبع به إذا 
أثرى» واشترط مالك دوام اليسر إلى يوم القطع في حكى عنه ابن القاسم. 

فعمدة من جمع بين الأمرين أنه اجتمع في السرقة حقان: حق لله» وحق للآدمي» فاقتضى كل 
حق موجبه» وأيضاً فإنهم لا أجمعوا على أخذه منه إذا وجد بعينه» لزم إذا لم يوجد بعينه عنده أن 
يكون في ضمانه قياساً على سائر الأموال الواجبة. 

وعمدة الكوفيين حديث عبدالرحمن بن عوف أن رسول الله يل قال: ١لَا‏ يُمَرّمُ السَّارِقٌ إِذَا 
قم عَلَيْه الد وهذا الحديث مضعف عند أهل الحديث. قال أبو عمر: لأنه عندهم مقطوع»› 
قال: وقد وصله بعضهم وخرّجه النسائي» والكوفيون يقولون: إن اجتماع حقين في حق واحد 
خالف للأصولء ويقولون: إن القطع هو بدل من الغرم» ومن هنا يرون أنه إذا سرق شيئاً ما 
فقطع فيه ثم سرقه ثانياً أنه لا يقطع فيه. وأما تفرقة مالك فاستحسان على غير قياس. وأما القطع 
فالنظر في محله وفيمن سرق وقد عدم المحل. أما محل القطع فهو اليد اليمنى باتفاق من الكوع. 
وهو الذي عليه الجمهور» وقال قوم: الأصابع فقط. فأما إذا سرق من قد قطعت يده اليمنى في 
السرقةء فإنهم اختلفوا في ذلك» فقال أهل الحجاز والعراق: تقطع رجله اليسرى بعد اليد اليمنى 
وقال بعض أهل الظاهر وبعض التابعين: تقطع اليد اليسرى بعد اليمنى» ولا يقطع منه غير 
ذلك. واختلف مالك والشافعي وأبو حنيفة بعد اتفاقهم على قطع الرجل اليسرى بعد اليد 


.)٤۹۸٤( (ضعيف) أخرجه النسائي‎ )١( 


كتناب السرقة ۰ ظ A0‏ 


اليمنى» هل يقف القطع إن سرق ثالثة أم لا؟ فقال سفيان وأبو حنيفة: يقف القطع في الرجل» 
وإنما عليه في الثالثة الغرم فقط» وقال مالك والشافعي: إن سرق ثالئة قطعت يده اليسرىء ثم إن 


جو 


حضشقة. 
فعمدة من لم ير إلا قطع اليدء قوله ا اار4 ا ا ا [امائدة. 
1 ياك ا التحا ريون فقط ب رام کل ا ج يعدا لبد ما وري :وأن التي 
كل أتى بعبد سرق فقطع يده اليمنى» ثم الثانية فقطع رِجْلّه ثم أتى به في الثالثة فقطع يده اليسرى. 
ثم أتى به في الرابعة فقطع رِجْلّه)”" وروي هذا من حديث جابر بن عبدالله» وفيه: 00 
الخامسة فقتله»”" إلا أنه منكر عند أهل الحدیث» ويرده قوله يَلِ: هُنَّ فَوَاحِش وَفِبهِنٌَ عُقوبَة 7" 
ولم يذكر قتلاً. وحديث ابن عباس: «أنَّ النبيّ يكل تَطَعَّ الرَجْلَ بَعدّ اليد“ وعند مالك أنه يؤدب 
في الخامسة» فإذا ذهب محل القطع من غير سرقة بأن كانت اليد شلاء» فقيل في المذهب: ينتقل 
القطع إلى اليد اليسرى» وقيل: إلى الرجل . 
واختلف في موضع القطع من القدم» فقيل: يقطع من المفصل الذي في أصل الساق» وقيل: 
م يي لوي إنها تقطع من المفصل الذي في وسط القدم. 
تفقوا على أن لصاحب السرقة أن يموعن السارق ا( برقع ذلك إل الإمام لا روي عن عجرو 
3 


سرن 


ا رَسُوَلَ | لله لل قال : قافرا وة يكم 6 بلقي ن عد فقا 


)١(‏ (ضعيف) أخرجه أبو داود في «المراسيل» )۲٤۷(‏ وعبدالرزاق في «المصنف» (۱۸۷۷۳) وابن أبي شيبة في «المصنف» 
(۲۸۲۹۹) والبيهقي (۸/ ۲۷۳). ) 

(۲) (حسن) أخرجه أبو داود 5٠١(‏ 5) والنسائي )٤۹۷۸(‏ والبيهقي (۸/ ۲۷۲). 

(۳) (صحيح لغيره) أخرجه مالك (407) وعنه الشافعي في «المسند» (۷۳۷) والبيهقي (۸/ ۲۰۹) مرسلا ورواه موصولاً 
الحارث بن أي أسامة في «مسنده» yy‏ لي فا ۰( 
من حديث عمران بن حصين رضي الله عنه. 

)٤(‏ لم أجده مرفوعاً من حديث ابن عباس رضي الله عنهماء وأخرجه ابن ابي شيبة )1١874(‏ من حديث عمر رضي الله عنه 
به» وفيه ضعف. 

وأخرجه ابن أبي شيبة (58775) والدارقطني (7/ ۲۱۲) والبيهقي (۸/ ٤‏ ۲۷) عن ابن عباس قال: «شهدت عمر بن 


الخطاب رضي الله عنه قطع يدأ بعد يد ورجل» وسنده صحيح. 


10 بداية المجتهد 


وَجَبَ)''"» وقوله لاز لو كَانَتْ فَاطِمَةُ, بت محمد لَآَمْتٌ عَلَيْهَا الد" وقوله لصفوان: 
دملا كَانَ ذَّلِكَ قَبْلَ أَنْ تأتيني به؟)”". واختلفوا في السارق يسرق ما يجب فيه القطع فيرفع إلى 
الإمام وقد وهبه صاحب السرقة ما سرقهء أو به له بعد الرفع وقبل القطعء فقال مالك 
والشافعي: عليه الحد؛ لأنه قد رفع إلى الإمام» وقال أبو حنيفة وطائفة: لا حد عليه. 

فعمدة الجمهور حديث مالك عن ابن شهاب عن صفوان بن عبدالله بن صفوان بن أمية أنه 
قيل له: إن من لم يهاجر هلك» فقدم صفوان بن أمية إلى المدينة» فنام في المسجد وتوسد رداءه فجاء 
سارق فأخذ رداءه» فأخذ صفوان السارق فجاء به إلى رسول الله يك فأمر به رسول الله يكو أن 
روا لم أرد هذا يا رسول الله هو عليه صدقة؛ فقال رسول الله لله ع : دده 


صر مر عه 


بل أن يي ب 4 
القول فيا تثبت به السرقة 
واتفقوا على أن السرقة تثبت بشاهدين عدلين» وعلى أنها تثبت بإقرار الحر. واختلفوا في 
إقرار العبدء فقال جمهور فقهاء الأمصار: إقراره على نفسه موجب لحده» وليس يوجب عليه 
غرمأ» وقال زفر: لا يجب إقرار العبد على نفسه بم يوجب قتله ولا قطع يده لكونه مالا مولاه» وبه 
قال شريح والشافعي وقتادة وجماعة» وإن رجع عن الإقرار إلى شبهة قبل رجوعه. وإن رجع إلى 
غير شبهة فعن مالك في ذلك روايتان» هكذا حكى البغداديون عن المذهب» وللمتأخرين في ذلك 
تفصيل ليس يليق بهذا الغرض» وإنا هو لائق بتفريع المذهب. 


.)77١/8( والبيهقي‎ )۳۸۳ /٤( (صحيح) أخرجه أبو داود (5777/5 ) والنسائي (58850) والحاكم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (7'5175) ومسلم (۱۹۸۸) وتقدم. 

(۳) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأً» (151/4) وأبو داود (15795) والنسائي (581/9) وابن ماجه (70960) وأحمد 
CY)‏ 

(؟) انظر التعليق السابق. 


كتاب الحراية AV‏ 


لايم 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليم| 


17" - كتاب الحرابة 


سے و سے سے 


والأصل في هذا الكتاب قوله تعالى: إِنَّمَا جرت SS‏ ارون ألله e‏ 4 الآية 
[المائدة: ۳۳]. وذلك أن هذه ا وقال بعض الناس: إنها نزلت 
O o OEE AE EOE:‏ 
وأرجلهم وسملت أ عينهم ٠"‏ والصحيح أنها في المحاربين لقوله تعالى: # إل أَلّذِسِتَ تابو من 
قبل أن کردا عا ) [المائدة. "]» وليس عدم القدرة عليهم مشترطة في توبة الكفار فبقي أنها 
في المحاربين. ) 

والنظر في أصول هذا الكتاب ينحصر في خسة أبواب: 

أحدها: النظر في الحرابة. ) 

والثاني: النظر في المحارب. 

والثالث: فيا يجب على المحارب. 

والرابع: في مسقط الواجب عنه وهي التوبة. 

والخامس: باذا تثبت هذه الجناية. 

الباب الأول 
[في النظر في الحرابة] 

فأما الحرابة» فاتفقوا على أنها إشهار السلاح وقطع السبيل خارج المصر. SS‏ 
حارب داخل المصرء فقال مالك: داخل المصر وخارجه سواء» واشترط الشافعي الشوكة» وإن 
كان ل رط العدده واا س الشركة جد ره لقال الك رط فما دعن 
العمران؛ لأن المغالبة إنا تتأتى بالبعد عن العمران» وكذلك يقول الشافعي: إنه إذا ضعف 
السلطان ووجدت المغالبة في المصر كانت محاربة» وأما غير ذلك فهو عنده اختلاس» وقال أبو 
حنيفة: لا تكون المحاربة في المصر. 


.)151/1( أخرجه البخاري (*547) ومسلم‎ )١( 


A۸‏ بداية المجتهد 


الباب الثاني 
فأما المحارب: فهو كل من كان دمه محقوناً قبل الحرابة» وهو المسلم والذمي. 
الباب الثالث 
[فيها يجب على المحارب ] 


أما ما يجب على المحاربء فاتفقوا على أنه يجب عليه حق لله وحق للآدميين؛ واتفقوا على أن 
حق الله هو القتل والصلب وقطع الأيدي وقطع الأرجل من خلاف» والنفي على ما نص الله 
تعالى في آية الحرابة. واختلفوا في هذه العقوبات هل هي على التخيير أو مرتبة على قدر جناية 
المحارب» فقال مالك: إن قتل فلا بد من قتلهء وليس للإمام تخيير في قطعه ولا في نفيهء وإن) 
التخيير في قتله أو صلبهء وأما إن أخذ المال ول يقتل فلا تخيير في نفيه» وإنما التخيير في قتله أو 
صلبه أو قطعه من خلاف. وأما إذا أخاف السبيل فقط فالإمام عنده خير في قتله أو صلبه أو قطعه 
أو نفيه. ومعنى التخيير عنده أن الأمر راجع في ذلك إلى اجتهاد اللإمام» فإن كان المحارب عن له 
الرأي والتدبير» فوجه الاجتهاد قتله أو صلبه؛ لأن القطع لا يرفع ضرره. وإن كان لا رأي له وإنما 
هو ذو قوة وبأس قطعه من خلاف. وإن كان ليس فيه شيء من هاتين الصفتين أخذ بأيسر ذلك 
فيه وهو الضرب والنفي. وذهب الشافعي وأبو حنيفة وجماعة من العلماء إلى أن هذه العقوبة هي 
مرتبة على الجنايات المعلوم من الشرع ترتيبها عليه» فلا يقتل من المحاربين إلا من قتل» ولا يقطع 
إلا من أخذ المال» ولا ينفي إلا من لم يأخذ المال ولا قتل» وقال قوم: بل الإمام خير فيهم على 
الإطلاق» وسواء قتل أم لم يقتل» أخذ المال أو لم يأخذه. 

وسبب الخلاف هل حرف (أو) في الآية للتخيير أو للتفصيل على حسب جنياتهم؟ ومالك 
حمل البعض من المحاربين على التفصيل والبعض على التخيير. واختلفوا في معنى قوله: لوأو 
صلا فقال قوم: إنه يصلب حتى يموت جوعاً؛ وقال قوم: بل معنى ذلك أنه يقتل 
ويصلب معاًء وهؤلاء منهم من قال: يقتل أولاً ثم يصلب» وهو قول أشهب» وقيل: إنه يصلب 

RDS EG‏ ثم يصلب 
صل عليه عنده قبل الصلب» ومن رأى أنه يقتل في الخشبة» فقال بعضهم: Ee la‏ 
له» وقيل: يقف خلف الخشبة ويصلى عليه» وقال سحنون: إذا قتل في الخشبة أنزل منها وصلي 


كتاب الحرابة ۹۸۹ 


عليه. وهل يعاد إلى الخشبة بعد الصلاة؟ فيه قولان عنه» وذهب أبو حنيفة وأصحابه أنه لا يبقى 
على الخشبة أكثر من ثلاثة أيام. وأما قوله: لاو تُقَطَعَ تَقَطمَ أَيِدِ يهم وَأَرْجَلُهُم من خض 4 
' أن تقطع يده اليمنى ورجله 5 5 السمرق ركا الیک 
واختلف إذا لم تكن له اليمنى» فقال ابن القاسم: تقطع يده اليشرى ورجله اليمنى» وقال أشهب 
تقطع يده اليسرى ورجله اليسرى. واختلف أيضاً في قوله: أو ينفوا من الأرضء فقيل: إن النفي 
هو السجنء وقيل: إن النفي هو أن ينفى من بلد إلى بلد فيسجن فيه إلى أن تظهر توبته» وهو قول 
ابن القاسم عن مالك. ويكون بين البلدين أقل ما تقصر فيه الصلاة» والقولان عن مالك 
وبالأول قال أبو حنيفة» وقال ابن الماجشون: معنى النفي هو فرارهم من الإمام لإقامة الحد 
عليهم» فأما أن ينفى بعد أن يقدر عليه فلاء وقال الشافعي: أما النفى فغير مقصود» ولكن إن 
اويا ا PPD‏ اباي 
عو A AR‏ وأ تبن عكر أن اش اش أو 
أحْرَجوأ من ديرك © الآية [النساء: 17]. فسوى بين النفي والقتل» وهي عقوبة معروفة بالعادة 
من العقوبات كالضرب والقتل» وكل ما يقال فيه سوى هذا فليس معروفاً لا بالعادة ولا 


بالعرف. 
الباب الرابع 
[في مسقط الواجب عنه من التوبة] 
ناما سقط إلى ]راجن عله رن راقن وه ال اا الامو فلن 
ريا لهم 4 [المائدة: 5 ]» واختلف من ذلك في أربعة مواضع: 
أحدها: هل تقبل توبته؟ 


والفاق: إن قلت فا فة المتخارت الذئ تقل تويعة؟ 
ا قول إنه تقبل توبته وهو ا0ل ل لت 
. تابوأمن َيل أن تقَدِرواء عَم [المائدة: ]٤‏ وقول: إنه لا تقبل توبته» قال ذلك من قال: إن الآية 
م تنزل في المحاربين. وأما صفة التوبة التي تسقط الحكم فإنهم اختلفوا فيها على ثلاثة أقوال: 
أحدها: أن توبته تكون بوجهين: أحدهما: أن يترك ما هو عليه وإن لم يأت الإمامء والثاني: أن 
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يلقي سلاحه ويأتي الإمام طائعاء وهو مذهب ابن القاسم. 
والقول الثاني: أن توبته إنا تكون بأن يترك ما هو عليه ويجلس في موضعه ويظهر جيرانه» 
وإن أتى الإمام قبل أن تظهر توبته أقام عليه الحد» وهذا هو قول ابن الماجشون. 
والقول الثالث: إن توبته إنن) تكون بالمجئ إلى الإمام» وإن ترك ما هو عليه لم يسقط ذلك عنه 
حك) من الأحكام إن أخذ قبل أن يأتي الإمام. 
وتحصيل ذلك هو أن توبته» قيل: إنها تكون بأن يأتي الإمام قبل أن يقدر عليه وقيل: إنها إن 
تكون إذا ظهرت توبته قبل القدرة فقط. وقيل: تكون بالأمرين جميعًا. 
وأما صفة المحارب الذي تقبل توبته» فإنهم اختلفوا فيها أيضاً على ثلاثة أقوال: 
أحدها: أن يلحق بدار الحرب. 
والثاني: أن تكون له فئة. 
والثالث: كيفما كانت له فئة أو لم تكن لحق بدار الحرب أو لم يلحق. 
واختلف في المحارب إذا امتنع فأمنه الإمام على أن ينزل» فقيل: له الأمان ويسقط عنه حد 
الحرابة» وقيل: لا أمان له؛ لأنه إنا يؤمن المشرك. 
وأما ما تسقط عنه التوبة» فاختلفوا في ذلك على أربعة أقوال: 
أحدها: أن التوبة إن) تسقط عنه حد الحرابة فقط. ويؤخذ با سوى ذلك من حقوق الله 
وحقوق الآدميين» وهو قول مالك. 
والقول الثاني: إن التوبة تسقط عنه حد الحرابة وجميع حقوق الله من الزنا والشراب والقطع 
في السرقة» ويتبع بحقوق الناس من الأموال والدماء إلا أن يعفو أولياء المقتول. 
والثالث: أن التوبة ترفع جميع حقوق الله. ويؤخذ بالدماء وفي الأموال با وجد بعينه في 


والقول الرابع: إن التوبة تسقط جميع حقوق الله وحقوق الآدميين من مال ودم إلاما كان من 
الأموال قائم العين بيذه. 


الباب الخامس 
[ اذا تثبت هذه الحناية] 
وأما اذا يثبت هذا الحد؟ فبالإقرار» والشهادة» ومالك يقبل شهادة المسلوبين على الذين 
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سلبوهم» وقال الشافعي: تجوز شهادة أهل الرفقة عليهم إذا لم يدعوا لأنفسهم ولا لرفقائهم مالا 
أخذوه. وتثبت عند مالك الحرابة بشهادة السماع. 
) فصل في حكم المحاربين على التاويل 

وأما حكم المحاربين على التأويل» فإن محاربهم الإمام» فإذا قدر على واحد منهم لم يقتل إلا 
إذا كانت الحرب قائمة» فإن مالكاً قال: إن للإمام أن يقتله إن رأى ذلك لما يخاف من عونه 
لأصحابه على المسلمين. وأما إذا أسر بعد انقضاء الحرب» فإن حكمه حكم البدعي الذي لا 
يدعو إلى بدعته» قيل: يستناب فإن تاب وإلا قتل» وقيل: یستتاب» فإن لم يتب يؤدب ولا يقتل؛ 
وأكثر أهل البدع إنا يكفرون بالمآل. واختلف قول مالك في التكفير بالمآل ومعنى التكفير بالمآل: 
أنهم لا يصرحون بقول هو كفر» ولكن يصرحون بأقوال يلزم عنها الكفر وهم لا يعتقدون ذلك 
اللزوم. 1 ا 

وأما ما يلزم هؤلاء من الحقوق إذا ظفر بهم» فحكمهم إذا تابوا أن لا يقام عليهم حد 
الحرابة» ولا يؤخذ منهم ما أخذوا من المال إلا أن يوجد بيده فيرد إلى ربه. وإن) اختلفوا هل يقتل 
قصاصاً بمن قتل؟ فقيل: يقتل» وهو قول عطاء وأصبغ» وقال مطرف وابن الماجشون عن مالك: 
لا يقتل» وبه قال الجمهور؛ لأن كل من قاتل على التأويل فليس بكافر بتة» أصله قتال الصحابة» 
وكذلك الكافر بالحقيقة هو المكذب لا المتأول. 

باب في حكم المرتد 

والمرتد إذا ظفر به قبل أن يحاربء فاتفقوا على أن يقتل الرجل لقوله كَلِ: «مَنْ بَدَلَ ديت 
الوه" واختلفوا في قتل المرأة وهل تستتاب قبل أن تقتل؟ فقال الجمهور: تقتل المرأة؛ وقال 
أبو حنيفة: لا تقتل وشبهها بالكافرة الأصلية» والجمهور اعتمدوا العموم الوارد في ذلك» وش 
قوم فقالوا: تقتل وإن راجعت الإسلام» وأما الاستتابة فإن مالكاً شرط في قتله ذلك على ما راوه 
عن عمر» وقال قوم: لا تقبل توبته. 

ا إذا حارب المرتد ثم ظهر عليه فإنه يقتل بالحرابة ولا يستتاب» كانت حرابته بدار 
الإسلام أو بعد أن لحق بدار الحرب» إلا أن يسلم. وأما إذا أسلم المرتد المحارب بعد أن أخذ أو 


)١(‏ أخرجه البخاري (۳۰۱۷) وأبو داود (461) والترمذي )١508(‏ والنسائي )5٠59(‏ وابن ماجه (7015) وأحمد 
(۲۱۷/۱). 
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قبل أن يؤخذء فإنه يختلف في حكمه؛ فإن كانت حرابته في دار الحرب فهو عند مالك كالحربي 
يسلم لاتباعه عليه في شيء ما فعل في حال ارتداده. 

وأما إن كانت حرابته في دار الإسلام؛ فإنه يسقط إسلامه عنه حكم الحرابة خاصة» وحكمه 
في جنى حكم المرتد إذا جنى في ردته في دار الإسلام ثم أسلم» وقد اختلف أصحاب مالك فيه 
فقال: حكمه حكم المرتد من اعتبر يوم الجناية» وقال: حكمه حكم المسلم من اعتبر يوم الحكم. ) 
وقد اختلف في هذا الباب في حكم الساحرء فقال مالك: يقتل كفرأء وقال قوم: لا يقتلء 
والأصل أن لا يقتل إلا مع الكفر. 
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ملام 
وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلی) 
۸-كتاب الأقضية 

وأصول هذا الكتاب تنحصر في ستة أبواب: 

أحدها: في معرفة من يجوز قضاؤه. 

والثاني: في معرفة ما يقضى به. 

والثالث: في معرفة ما يقضى فيه. 

والرابع: في معرفة من يقضى عليه أو له. 

والخامس: في كيفية القضاء. 

والسادس: في وقت القضاء. 

الباب الأول 
[في معرفة من يجوز قضاؤه] 

والنظر في هذا الباب فيمن يجوز قضاؤه» وفي) يكون به أفضل. فأما الصفات المشترطة في 
الجواز: فأن يكون حراً مسل)ً بالغاً ذكراً عاقلاً عدلاً. وقد قيل في المذهب: إن الفسق يوجب 
العزل ويمضي ما حكم به. واختلفوا في كونه من أهل الاجتهاد» فقال الشافعي: يجب أن يكون 
من أهل الاجتهاد ومثله حكى عبدالوهاب عن المذهبء وقال أبو حنيفة: يجوز حكم العامي. قال 
القاضي: وهو ظاهر ما حكاه جدي رحمة الله عليه في المقدمات عن المذهب؛ لأنه جعل كون 
الاجتهاد فيه من الصفات المستحبة. وكذلك اختلفوا في اشتراط الذكورة» فقال الجمهور: هي 
شرط في صحة الحكم» وقال أبو حنيفة: يجوز أن تكون المرأة قاضياً في الأموال» قال الطبري: يجوز 
أن تكون المرأة حاك) على الإطلاق في كل شيء» قال عبدالوهاب: ولا أعلم بينهم اختلافاً في 
ارا اة فين رد قا الا هه فا الاما الكبرئدوتاسها آيضا عل العيد 
لنقضانة خرمها ومن أجان خكمها ق الأموال فا بجراز شهادعا فى اا موال :ومن ری 
حكمها نافذاً في كل شيء قال: إن الأصل هو أن كل من يتأتى منه الفصل بين الناس فحكمه 
جائز إلا ما خصصه الإجماع من الإمامة الكبرى. 
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وأما اشتراط الحرية فلا خلاف فيه» ولا خلاف في مذهب مالك أن السمع والبصر والكلام 
مشترطة في استمرار ولايته ولیس شرطاً في جواز ولايته: وذلك أن من صفات القاضي في 
المذهب ما هي شرط في الجواز» فهذا إذا ولي عزل وفسخ جميع ما حكم به» ومنها ما هي شرط في 
الاستمرار وليست شرطاً في الجواز» فهذا إذا ولي القضاء عزل ونفذ ما حكم به إلا أن يكون 
جوراً. ومن هذا الجنس عندهم هذه الثلاث صفات. ومن شرط القضاء عند مالك أن يكون 
واحداً. والشافعي يجيز أن يكون في المصر قاضيان اثنان إذا رسم لكل واحد منهما ما يحكم فيه 
وإن شرط اتفاقها في كل حكم لم يجز» وإن شرط الاستقلال لكل واحد منهما فوجهان: الجواز 
والمنع» قال: وإذا تنازع الخصمان في اختيار أحدهما وجب أن يقترعا عنده. 

وأما فضائل القضاء فكثيرة» وقد ذكرها الناس في كتبهم. 

وقد اختلفوا في الأمي هل يجوز أن يكون قاضيا؟ والأبين جوازه لكونه ية أميّاه وقال قوم: 
لا يجوزء وعن الشافعي القولان جيعا؛ لأنه يحتمل أن يكون ذلك خاصاً به لموضع العجزء ولا 
خلاف في جواز حكم الإمام الأعظم وتوليته للقاضى شرط في صحة قضائه لا خلاف أعرف 
فيه. واختلفوا من هذا الباب في نفوذ حكم من رضيه المتداعيان ممن ليس بوال على الأحكام» 
فقال مالك: يجوزء وقال الشافعي: في أحد قوليه: لا يجوز وقال أبو حنيفة: يجوز إذا وافق حكمه 
حكم قاضى البلد. 

الباب الثاني 
[في معرفة ما يقضي به] ظ 

وأما فيا يحكم؛ فاتفقوا أن القاضي يحكم في كل شىء من الحقوق كان حقاً لله أو حقاً 
للآدميين» وأنه نائب عن الإمام الأعظم في هذا المعنى» وأنه يعقد الأنكحة ويقدم الأوصياء 
وهل يقدم الآئمة في المساجد الجامعة؟ فيه خلاف» وكذلك هل يستخلف؟ فيه خلاف في المرض 
والسفر إلا أن يؤذن له» وليس ينظر في الجحباة ولا في غير ذلك من الولاة» وينظر في التحجير على 
السفهاء عند من يرى التحجير عليهم. 

ومن فروع هذا الباب هل ما يحكم فيه الحاكم نحلة للمحكوم له به وإن لم يكن في نفسه 
حلالاء وذلك أ: E as.‏ 
حلالاء وذلك في الأموال خاصة لقوله يكلِهِ: «إِن آنا بسر وإ م كْمَصِمُونَ إل دَلَعَلَّ بَعْضَكُمْ أن 
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بكرن العن بجو ين بس ان عل تخر ها ان ينك قن ليك 3 باو بن نع 
آخیه قلا يَأْخُلْ مه سينا كنا أقْطَعٌ له له قَطعَةٌ م مِنَ النار»” “. واختلفوا في حل عصمة النكاح أو عقده 
ا الذي ا مسق وليين د ا ر عترم خلال ا 
الحاكم دون أن يكون الباطن كذلك» هل يحل ذلك أم لا؟ فقال الجمهور: الأموال والفروج في 
ذلك سواء لا يحل حكم الحاكم منها حراماً ولا يحرم حلالآ وذلك مثل أن يشهد شاهداً زوراً 
في امرأة أجنبية أنها زوجة لرجل أجنبي ليست له بزوجة: فقال الجمهور: لا تحل له وإن أحلها 
الحاكم بظاهر الحكم» وقال أبو حنيفة وجمهور أصحابه: تحل له. < 

فعمدة الجمهور عموم الحذيث المتقدم: وشبهة أبو حنيقة أن السك باللعان ثابث بالشرعء 
وقد علم أن أحد المتلأعنين كاذب» واللعان يوجب الفرقة» ويحرّم المرأة على زوجها الملاعن لما 
ويحلها لغيره» فإن كان هو الكاذب فلم تحرم عليه إلا بحكم الحاكم» وكذلك إن كانت هي 
الكاذبة؛ لأن زناها لا يوجب فرقتها على قول أكثر الفقهاء» والجمهور أن الفرقة هاهنا إن وقعت 


عقوبة للعلم بأن أحدهما كاذب. 
0 الباب الثالث 
[في) يكون به القضاء] 
والقضاء يكون بأربع: بالشهادة» وباليمين» وبالنکول» وبالإقرار» أو بها تركب من هذه. 
ففي هذا الباب أربعة فصول. 
الفصل الأول 
[في الشهادة] 


والنظر في الشهود في ثلاثة أشياء: في الصفةء والجنسء والعدد. فأما عدد الصفات المعتبرة 
ف قبول الشاهد بالجملة فهي خمسة: العدالة. والبلوغ» والإسلام» والحرية» ونمي التهمة. وهذه 
منها متفق عليهاء ومنها مختلف فيها. 

أما العدالة» فإن المسلمين اتفقوا على اشتراطها في قبول شهادة الشاهد لقوله تعالى: يكن 


ا و لا 


رضونَ ه من لشب دآ © [البقرة IAT:‏ ولقوله تعالى: واش دوا دی عَدلٍ نک 4 [الطلاق: ۲]ء 


.)۱۷١۳( أخرجه البخاري 59537) و مسلم‎ )١( 
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واختلفوا فيا هي العدالة» فقال الجمهور: هي صفة زائدة على الإسلام» وهو أن يكون ملتزماً 
لواجبات الشرع ومستحباته» مجنباً للمحرمات والمكروهات» وقال أبو حنيفة: يكفي في العدالة 
ظاهر الإسلام» وأن لا تعلم منه جرحة. 

وسبب الخلاف كا قلنا ترددهم في مفهوم اسم العدالة المقابلة للفسق» وذلك أنهم اتفقوا 
على أن شهادة الفاسق لا تقبل لقوله تعالى: «إيِتأيبًا اَل امَئوَا إن جَآءكٌ مَاسِقّ بَا 4 الآية 
[الحجرات: 5]. ول يختلفوا أن الفاسق تقبل شهادته إذا عرفت توبته» إلا من كان فسقه من قبل 
القذف» فإن أبا حنيفة يقول: لا تقبل شهادته وإن تاب. والجمهور يقولون: تقبل. 

وسبب الخلاف هل يعود الاستثناء في قوله تعالى: «إولًا تقباوا هم شهددة أبدا ا ويك هه 
لْفَسِفُونَ )إلا الذي ابا ن بعد ذلك [النور: 5.4]» إلى أقرب مذكور إليه» أو على الجملة إلا ما 
خصصه الإجماع» وهو أن التوبة لا تسقط عنه الحده وقد تقدم هذا. 

وأما البلوغ فإنهم اتفقوا على أنه يشترط حيث تشترط العدالة. واختلفوا في شهادة الصبيان 
بعضهم على بعض في الجراح وفي القتل» فردها جمهور فقهاء الأمصار لما قلناه من وقوع الإجماع 
على أن من شرط الشهادة العدالة» ومن شرط العدالة البلوغ» ولذلك ليست في الحقيقة شهادة 
عند مالك» وإن|ا هي قرينة حال» ولذلك اشترط فيها أن لا يتفرقوا لئلا يجبنوا. واختلف أصحاب 
مالك هل تجوز إذا كان بينهم كبير أم لا؟ ولم يختلفوا أنه يشترط فيها العدة المشترطة في الشهادة 
واختلفوا هل يشترط فيها الذكورة أم لا؟ واختلفوا أيضاً هل تجوز في القتل الواقع بينهم؟ ولا 
عمدة لمالك في هذا إلا أنه مروي عن ابن الزبير. قال الشافعي: فإذا احتج محتج بهذا قيل له: إن 
ابن عباس قد ردهاء والقرآن يدل على بطلانهاء وقال بقول مالك ابن أبي ليل وقوم من التابعين» 
وإجازة مالك لذلك هو من باب إجازته قياس المصلحة. 

لما سر لمر ار ا ا اين 
من جواز ذلك في الوصية في السفرء لقوله تعالى: تاا لدی ء امنوأ سهَدَة بک مادا ع د 
لْمَوتُ جين ألْوْصِيَةٍ تان دوا عَدَلٍ نكم أو دَاحَرَانٍ مِنْ عيرم 4 الآية [المائدة: .]٠١“‏ فقال أبو 
حنيفة: يجوز ذلك على الشروط التي ذكرها الله» وقال مالك والشافعي: لا يجوز ذلك» ورأوا أن 
الآية منسوخة. 

وأما الحرية فإن جمهور فقهاء الأمصار على اشتراطها في قبول الشهادة» وقال أهل الظاهر: 
تجوز شهادة العبد؛ لأن الأصل إن) هو اشتراط العدالة» والعبودية ليس لما تأثير في الرد» إلا أن 
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يثبت ذلك من كتاب الله أو سنة أو إجماع. وكأن الجمهور رأوا أن العبودية أثر من أثر الكفر 
فوجب أن يكون ها تأثير في رد الشهادة» وأما التهمة التي سببها المحبة» فإن العلماء أجمعوا على أا 
مؤثرة في إسقاط الشهادة. واختلفوا في رد شهادة العدل بالتهمة لموضع المحبة أو البغضة التي 
سببها العداوة الدنيوية» فقال بردها فقهاء الأمصارء إلا أنهم اتفقوا في مواضع على إعمال التهمة» 
وفي مواضع على إسقاطهاء وفي مواضع اختلفوا فيهاء فأعملها بعضهم وأسقطها بعضهم. فم) 
اتفقوا عليه رد شهادة الأب لابنه والابن لأبيه» وكذلك الأم لابنها وابنها ها. 

ومما اختلفوا في تأثير التهمة في شهادتهم شهادة الزوجين أحدهما للآخرء فإن مالكاً ردها 
وأبا حنيفة» وأجازها الشافعي وأبو ثور والحسنء وقال ابن أبي ليلى: تقبل شهادة الزوج لزوجه 
ولا تقبل شهادتها له وبه قال النخعي. ومما اتفقوا على إسقاط التهمة فيه شهادة الأخ لأخيه مالم 
يدفع بذلك عن نفسه عاراً على ما قال مالك» وما م يكن منقطعاً إلى أخيه يناله بره وصلته» ما عدا 
الأوزاعي فإنه قال: لا تجوز. ومن هذا الباب اختلافهم في قبول شهادة العدو على عدوه» فقال 
مالك والشافعي: لا تقبل» وقال أبو حنيفة: تقبل. 

فعمدة الجمهور في رد الشهادة بالتهمة ما روي عنه باه أنه قال: لا تُقبل شَهادَةٌ خَصْم وَلا 
ظَنين)” '") وما خرجه أبو داود من قوله يلل: ١لا‏ قبل شاد بڌوي على عد ري»" لقلة شهود 
البدوي ما يقع في المصرء فهذه هي عمدتهم من طريق السماع. وأما من طريق المعنى فلموضع 
التهمة» وقد أجمع الجمهور على أن تأثيرها في الأحكام الشرعية مثل اجتماعهم على أنه لا يرث 
القاتل المقتول» وعلى وريث المبتوتة في المرض وإن كان فيه خلاف . 

وأما الطائفة الثانية وهم شريح وأبو ثور وداود فإنهم قالوا: تقبل شهادة الأب لابنه فضلاً 
عمن سواه إذا كان الأب عدلا. ٠‏ وعمدتهم قوله تعالی: اا الذي ذا بات لديل 
شُبَدَآ یتو ولو عل أَنفْ سك أو الْوَِدينِ لَب 4 [النساء: 175]» والأمر بالشيء يقتضي إجزاء 
المأمور به إلا ما خصصه الإجماع من شهادة المرء لنفسه. وأما من طريق النظرء فإن لهم أن يقولوا 
(۱) أخرجه أبوداود في «المراسيل» (97) وابن أبي شيبة (۲۰۸۲۳» ۵ ۲۲۸۵) والبيهقي ٠ ١ /١١(‏ ال 


وأخرجه الحاكم /٤(‏ ۹۹) والبيهقي )٠ ٠١/٠ ٠(‏ موصولاً من حديث أب هريرة رضي الله عنه» بل بلفظ: «لا جوز شهادة ذي 
الظنة» ولا ذي الحنة»» وهو حسن لشواهده . والحنة : الحقد. 
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وأخرجه أبو داود ٣ ٠(‏ من حديث عَفْرِو بن شيب عن بيه ڪن جلو «أنَّ وَسُولَ الله يكن رَد شاد الاين وَالخائنة 
وَذِي الغِمْر عَلَ أخيه»» وهو حسن. والغِفرٌ: الشّحَْاءُ. 
(۲) (صحيح) أخرجه أبو داود (۳۹۰۲) وابن ماجه (۲۳۹۷) والحاكم (5/ 49) والبيهقي .)39٠١ /٠١(‏ 


۹۹۸ بدايه المجتهد 


رد الشهادة بالجملة إن) هو لموضع اتهام الكذب» وهذه التهمة إن) اعتملها الشرع في الفاسق ومنع 
إعمالها في العادل» فلا تجتمع العدالة مع التهمة. 

وأما النظر في العدد والجنسء فإن المسلمين اتفقوا على أنه لا يثبت الزنا بأقل من أربعة 
عدول ذكور» واتفقوا على أنه تبت جميع الحقوق ما عدا الزنا بشاهدين عدلين ذكرين ما خلا 
الحسن البصريء فإنه قال: لا تقبل بأقل من أربعة شهداء تشبيهاً بالرجم» وهذا ضعيف لقوله 
سبحانه: «إوَاْسَْفِْدُوأ سكين من رَجَالِكُمْ © [البقرة: ۲۸۲]ء وكل متفق أن الحكم يجب 
بالشاهدين من غير يمين المدعيء إلا ابن أبي ليلى فإنه قال: لا بد من يمينه. 

واتفقوا غلل أنه تتبث الأموال ناهد .عدل ذكر وامرآتين لقوله تعالى: «(فَيجل وامرأتسان 
مهن َوَن من هداي © [البقرة: 747]» واختلفوا في قبولم) في الحدود» فالذي عليه الجمهور 
أنه لا تقبل شهادة النساء في الحدود لا مع رجل ولا مفردات» وقال أهل الظاهر: تقبل إذا كان 
معهن رجل وكان النساء أكثر من واحدة في كل شيء على ظاهر الآية» وقال أبو حنيفة: تقبل في 
الآموال وفيما عدا الحدود من أحكام الأبدان مثل الطلاق والرجعة والنكاح والعتق ولا تقبل 
عند مالك في حكم من أحكام البدن. واختلف أصحاب مالك في قبولحن في حقوق الأبدان 
المتعلقة بالمال» مثل الوكالات والوصية التي لا تتعلق إلا بالمال فقط» فقال مالك وابن القاسم 
وابن وهب: يقبل فيه شاهد وامرأتان» وقال أشهب وابن الماجشون: لا يقبل فيه إلا رجلان. 

وأما شهادة النساء مفردات» أعني: النساء دون الرجال فهي مقبولة عند الجمهور في حقوق 
الأبدان التي لا يطلع عليها الرجال غالباً مثل الولادة والاستهلال وعيوب النساء. ولا خلاف في 
شىء من هذا إلا في الرضاع» فإن أبا حنيفة قال: لا تقبل فيه شهادتهن إلا مع الرجال؛ لأنه عنده 
من حقوق الأبدان التي يطلع عليها الرجال والنساء. والذين قالوا بجواز شهادتهن مفردات في 
هذا الجنس اختلفوا في العدد المشترط في ذلك منهن» فقال مالك: يكفي في ذلك امرأتان» قيل: مع 
انتشار الأمر» وقيل: إن ل ينتشر» وقال الشافعي: ليس يكفي في ذلك أقل من أربع؛ لأن الله عز 
وجل قد جعل عديل الشاهد الواحد امرأتين» واشترط الاثنينية» وقال قوم: لا يكتفي بذلك أقل 
قن تلاق وهو اقول لا معت له و احجان ارو فة كنياةة المر أة فان اة والركية»:واحببت أن 
الظاهرية أو بعضهم لا يجيزون شهادة النساء مفردات في كل شيء كما يجيزون شهادتهن مع 
الرجال في كل شىء وهو الظاهر. وأما شهادة المرأة الواحدة بالرضاعء فإنهم أيضاً اختلفوا فيها 
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لقوله بي في المرأة الواحدة التي شهدت بالرضاع: ١كَيْفَ‏ وَكَدْ أَرْضَعَبْك))” وهذا ظاهره 
الإنكار» ولذلك لم يختلف قول مالك في أنه مكروه. 
ظ الفصل الثاني 

وأما الأيهان» فإنهم اتفقوا على أنها تبطل بها الدعوى عن المدعى عليه إذا لم تكن للمدعي 
بينة. واختلفوا هل يثبت بها حق المدعي» فقال مالك: يثبت بها حق المدعي في إثبات ما أنكره 
المدعي عليه وإبطال ما ثبت عليه من الحقوق إذا ادعى الذي ثبت عليه إسقاطه في الموضع الذي 
يكون المدعي أقوى سبباً وشبهة من المدعى عليه» وقال غيره: لا تثبت للمدعي باليمين دعوى 
سواء كانت في إسقاط حق عن نفسه قد ثبت عليه؛ أو إثبات حق أنكره فيه خصمه. 

وسبب اختلافهم ترددهم في مفهوم قوله يك «البَينَةَ عل من ادع وَاليَعِينُ على م ا 
هل ذلك عام في كل مدعى عليه ومدع» أم إنا خص المدعي بالبينة والمدعى عليه باليمين؛ لأن 
المدعي في الأكثر هو أضعف شبهة من المدعى عليه والمدعى عليه بخلافه؟ فمن قال: هذا الحكم 
عام في كل مدع ومدعى عليه ول يرد بهذا العموم خصوصاً قال: لا ثبت باليمين حق» ولا يسقط 
به حق ثبت» ومن قال: إن) خص المدعى عليه بهذا الحكم من جهة ما هو أقوى شبهة قال: إذا 
اتفق أن يكون موضع تكون فيه شبهة المدعي أقوى» يكون القول قوله» واحتج هؤلاء بالمواضع 
التي اتفق الجمهور فيها على أن القول فيها قول المدعي مع يمينه» مثل دعوى التلف في الوديعة 
وغير ذلك إن وجد شيء بهذه الصفةء ولأولئك أن يقولوا: الأصل ما ذكرنا إلا ما خصصه 
الاتفاق» وكلهم مجمعون على أن اليمين التي تسقط الدعوى أو تثبتها هي اليمين بالله» الذي لا إله 
إلا هوء وأقاويل فقهاء الأمصار في صفتها متقاربة» وهي عند مالك: بالله الذي لا إله إلا هو لا 
يزيد عليهاء ويزيد الشافعي: الذي يعلم من السر ما يعلم من العلانية. 

وأما هل تغلظ بالمكان؟ فإنهم اختلفوا في ذلك» فذهب مالك إلى أنها تغلظ بالمكان وذلك في 
قدر غخصوص» وكذلك الشافعي. واختلفوا في القدر. فقال مالك: إن من ادعى عليه بثلاثة 
دراهم فصاعداً وجبت عليه اليمين في المسجد الجامع» فإن كان مسجد النبي يلك فلا خلاف أنه 
يحلف على المنبر» وإن كان في غيره من المساجد ففي ذلك روايتان: 
)١(‏ أخرجه البخاري (5 26١‏ ) وأبو داود )۳٣۰۳(‏ والترمذي )١١6١(‏ والنسائي (7770) وأحمد /٤(‏ ۷) وتقدم. 


(۲) (صحيح) أخرجه بهذا اللفظ البيهقي 0١ ٠(‏ من حديث این عباس رضى الله عنهماء وأخرجه البخاري )٤٥٥۲(‏ 
ومسلم )١۷١١(‏ بلفظ: «... ولكن اليمين على المدعى عليه». ظ 


eon‏ بداية المجتهد 


إحداهما: حيث اتفق من المسجد. 

والأخرى: عند المندر. سسا الى ال ل ل 
الشافعي: يحلف في المدينة عند المنبر» وفي مكة بين الركن والمقام» وكذلك عنده في كل بلد يحلف 
عند المنبر» والنصاب عنده في ذلك عشرون دينارً» وقال داود: يحلف على المنبر في القليل والكثير» 
وقال أبو حنيفة: لا تغلظ اليمين بالمكان. 

وسبب الخلاف هل التغليظ الوارد في الحلف على منبر النبي ية يفهم منه وجوب الحلف 
على المنبر أم لا؟ فمن قال إنه يفهم منه ذلك قال: لأنه لولم يفهم منه ذلك لم يكن للتغليظ في ذلك 
معنى» ومن قال للتغليظ معنى غير الحكم بوجوب اليمين على المنبر قال: لا يجب الحلف على 
امنبر. والحديث الوارد في التغليظ هو حديث جابر بن عبدالله الأنصاري أن رسول الله يك قال: 
١مَنْ‏ حَلَفَ على نري آي تس بو مَْعَدَهُ منَ التّارِ»! '' واحتج هؤلاء بالعمل فقالوا : هو عمل الخلفاء 
قال الشافعي: لم يزل عليه العمل بالمدينة وبمكة. قالوا: ولو كان التغليظ لا يفهم منه إيجاب 
اليمين في الموضع المغلظ لم يكن له فائدة إلا تجنب اليمين في ذلك الموضع 0 
الوارد في اليمين محرداً مثل قوله اة ١مَنِ‏ افطع حَقٌّ المرئ مُسْلِم وينه حر م الله عليه انه 
وَأَؤْجَبَّ ل التَارَ» »"'' يفهم منه وجوب القضاء ا ا ا م وقال 
الفريق الآخر: لا يفهم من التغليظ باليمين وجوب الحكم باليمين» وإذ لم يفهم من تغليظ اليمين 
وجوب الحكم باليمين لم يفهم من تغليظ اليمين بالمكان وجوب اليمين بالمكان وليس فيه إجماع 
من الصحابة» والاختلاف فيه مفهوم من قضية زيد بن ثابت» وتغلظ بالمكان عند مالك في 
القسامة واللعان» وكذلك بالزمان؛ لأنه قال في اللعان أن يكون بعد صلاة العصر على ما جاء في 
التغليظ فيمن حلف بعد العصر”". 

وأما القضاء باليمين مع الشاهد فإنهم اختلفوا فيه» فقال مالك والشافعي وأحمد وداود وأبو 
ثور والفقهاء السبعة المدنيون وجماعة: يقضى باليمين مع الشاهد في الأموال. وقال أبو حنيفة 


)١(‏ (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١575(‏ وأبو داود )۳۲٤١(‏ وابن ماجه (۲۳۲۵) وأحمد (7/ 071414 والحاكم 
(5919-595/5) والبيهقي .)١7975/١١(‏ 

(۲) أخرجه مسلم (۱۳۷) والنسائي )24١19(‏ وابن ماجه (175؟) ومالك في «الموطأ» )١575(‏ وأحمد )55٠0/0(‏ 
والدارمي (77). 

(۳) أخرجه البخاري (1/5157) ومسلم .)١١8(‏ 
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والثوري والأوزاعي وجمهور أهل العراق: ا ل ار 
من أصحاب مالك. 

وسبب الخلاف في هذا الباب تعارض الساع. أما القائلون به فإنهم تعلقوا في ذلك باثار 
كثيرة» منها حديث ابن عباس وحديث أبي هريرة'"» وحديث زيد بن ثابت”'أ» وحديث 
0 إلا أن الذي ج تلع ها دیف ابن e‏ 4 5 رول الله ل 
جعفر بن محمد عن أبيه: f‏ ول 57 قى بالتمين مع 500 أن العمل عنده 
با ا واج ) 

وأما السماع المخالف ها فقوله تعالى: قان لَمْ کنا رجن رل اما انرصو من 
َمَدآ [البقرة: ١۲۸]ء‏ قالوا: وهذا يقتضي الحصر فالزيادة عليه نسخ» ولا ينسخ القرآن 
EF GEARS‏ 
خصومَة فِي سىء احص ل لبن کف قال : «شَاهِدَاكَ EÊ‏ يَعِينْهُ» فقلت: إذا جلف ول 
يبالي» فقال النبي ي ١مَنْ‏ حَلّفَ عَلَ يون قط يبا مَالَ امرئ ملم هْوَ هو فيها فار لقي الله وَهْوَ 
عليه عَضْبَانَ»”" قالوا: فهذا منه بي حصر للحكم ونقض لحجة كل واحد من الخصمين» ولا 
يجوز عليه بيا ألا يستوني أقسام الحجة للمدعي. والذين قالوا باليمين مع الشاهد هم على أصلهم 
في أن اليمين هي حجة أقوى المتداعيين شبهة» وقد قويت هاهنا حجة المدعي بالشاهد كا قويت 
في القسامة. ) 


(۱) سيأتي ذكره بعد قليل» انظر تخريجه هناك. 

(۲) (صحيح) أخرجه ابو داود )۳٣۱۰(‏ والترمذي )۱۳٤۳(‏ وابن ماجه .)۲۳٣۸(‏ 

(۳) أخرجه أبو عوانة في «مسنده» )5١014(‏ والطبراني في «الكبير» )٤۹۰۹(‏ وابن عدي في «الكامل» (۳/ )۲۲١‏ والبيهقي 
(۱۰/ ۱۷۲) وأبو نعيم في #الحلية» (۳۲۹/۸» ۳۲۷) وني سنده ضعف» لكنه يشهد له حديث جابر وابن عباس الآتية 
بعده. 

ظ )٤(‏ (صحيح) أخرجه الترمذي )۱۳٤٤(‏ وابن ماجه (۲۳۹۹) وأحمد (۳/ .)١١‏ 

.)۲٤۸ /۱( أخرجه مسلم (۱۷۱۲) وأبو داود (7704) وابن ماجه (۲۳۷۰) وأحمد‎ )٥( 

(5) (صحيح) أخرجه مالك في «الموطأ» )١574(‏ والترمذي )١1740(‏ والبيهقي .)١119/١٠١(‏ 

(۷) أخرجه البخاري (7779: ۲۹۷۰) ومسلم (۱۳۸). 
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وهؤلاء اختلفوا في القضاء باليمين مع المرأتين» فقال مالك: يجوز؛ لأن المرأتين قد أقيمتا 
مقام الواحد. وقال الشافعي: لا يجوز له؛ لأنه إن) أقيمت مقام الواحد مع الشاهد الواحد لا 
مفردة ولا مع غيره» وهل يقتضي باليمين في الحدود التي هي حق للناس مثل القذف والجراح؟ 
فيه قولان في المذهب. 

الفصل الثالث 

وأما ثبوت الحق على المدعى عليه بنكوله» فإن الفقهاء أيضاً اختلفوا في ذلك» فقال مالك 
والشافعي وفقهاء أهل الحجاز وطائفة من العراقيين: إذا نكل المدعى عليه لم يجب للمدعي شيء 
بنفس النكولء إلا أن يحلف المدعي أو يكون له شاهد واحدء وقال أبو حنيفة وأصحابه وجمهور 
الكوفيين: يقضي للمدعي على المدعى عليه بنفس النكول وذلك في المال بعد أن يكرر عليه اليمين 
ثلاثاً وقلب اليمين عند مالك يكون في الموضع الذي يقبل فيه شاهد وامرأتان» وشاهد ويمين» 
وقلب اليمين عند الشافعي يكون في كل موضع يجب فيه اليمين» وقال ابن أبي ليلى: أردها في غير 
التهمة ولا أردها في التهمة. وعند مالك في يمين التهمة هل تنقلب أم لا؟ قولان. 

فعمدة من رأى أن تنقلب اليمين ما رواه مالك من «أن رسول الله َي رد في القسامة اليمين 
على اليهود بعد أن بدأ بالأنصار» ‏ ومن حجة مالك أن الحقوق عنده إن) تثبت بشيئين: إما بيمين 
وشاهد» وإما بنكول وشاهدء وإما بنكول ويمين» أصل ذلك عنده اشتراط الاثنينية في الشهادة» 
وليس يقتضى عند الشافعي بشاهد ونكول. وعمدة من قضى بالنكول» أن الشهادة لما كانت 
لإثبات الدعوى» واليمين لإبطالها وجب إن نكل عن اليمين أن تحقق عليه الدعوى. قالوا: وأما 
نقلها من المدّعى عليه إلى المدّعي فهو خلاف للنص؛ لأن اليمين قد نص على أنها دلالة المذعى 
عليه» فهذه أصول الحجج التي يقضي بها القاضي. وما اتفقوا عليه في هذا الباب أنه يقضي القاضي 
بوصول كتاب قاض آخر إليه» لكن هذا عند الجمهور مع اقتران الشهادة به» أعني: إذا أشهد 
القاضي الذي يثبت عنده الحكم شاهدين عدلين أن الحكم ثابت عنده أعني: المكتوب في الكتاب 
الذي أرسله إلى القاضي الثاني» فشهدا عند القاضي الثاني أنه كتابه» ونه أشهدهم بثبوته» وقد قيل 
إنه يكتفي فيه بخط القاضي» وأنه كان به العمل الأول. واختلف مالك والشافعي وأبو حنيفة إن 
أشهدهم على الكتابة ولم يقرأه عليهم؛ فقال مالك: يجوز؛ وقال الشافعي وأبو حنيفة: لا يجوز ولا 


)١(‏ أخرجه البخاري (۳۱۷۳ 1۸۹۸) ومسلم )١1779(‏ وتقدم. 


كتاب الأقضية COs‏ ش 


تصح الشهادة. واختلفوا في العفاص والوكاء هل يقضى به في اللقطة دون شهادةء أم لا بد في 
ذلك من شهادة؟ فقال مالك: يفضي بذلك» وقال الشافعي: لا بد من الشاهدين» وكذلك قال أبو 
حنيفة» وقول مالك هو أجرى على نص الأحاديث» وقول الغير أجرى على الأصول. ومما 
اختلفوا فيه من هذا الباب قضاء القاضي بعلمه» وذلك أن العلماء أجعوا على أن القاضي يقضي 
بعلمه في التعديل والتجريح» وأنه إذا شهد الشهود بضد علمه لم يقض به وأنه يقضي بعلمه في 
إقرار الخصم كارف الأهالكا فإنه رأى أن يحضر القاضى شاهدين لإقرار الخصم وإنكاره» 
وكذلك أجمعوا على أنه يقضى بعلمه في تغليب حجة أحد الخصمين على حجة الآخرء إذا لم يكن 
في ذلك خلاف. واختلفوا إذا كان في المسألة خلاف» فقال قوم: لا يرد حكمه إذا ل يخرق الإجماع. 
وقال قوم: إذا كان شاذأء وقال قوم: يرد إذا كان حكاً بقياس» وهنالك سماع من كتاب أو سنة 
تخالف القياس وهو الأعدل. إلا أن يكون القياس تشهد له الأصول» والكتاب محتمل والسنة غير 
متواترة» وهذا هو الوجه الذي ينبغي أن يحمل عليه من غلب القياس من الفقهاء في موضع من 
المواضع على الأثر مثل ما ينسب إلى أبي حنيفة باتفاق» و إلى مالك باختلاف . 

واختلفوا هل يقضى بعلمه على أحد دون بينة أو إقرار» أو لا يقضى إلا بالدليل والإقرار؟ 
فقال مالك وأكثر أصحابه: لا يقضى إلا بالبينات أو الإقرار» وبه قال أحمد» وشريح» وقال 
الشافعي» والكوفي» وأبو ثور» وجماعة: للقاضي أن يقضى بعلمه» ولكلا الطائفتين سلف من 

أما عمدة الطائفة التي منعت من ذلك فمنها حديث معمر عن الزهري عن عروة عن 
عائشة: أن التي اة بَحَتّ ابا هم عل دو احا رَجُل في رشق قوقح يها جاح 2 

اترا لي يكل كَأخبَوة. تأَعطَاهُم الأرسّء ثُمّ قال يل: «إني حاطب الام س وشم ان قد 
pee ne EP‏ 
:رض RL‏ موا 590 
المعنى فللتهمة اللاحقة في ذلك للقاضى. وقد أجعوا أن للتهمة تأثيراً في الشرع: منها أن لا يرث 
القاتل عمداً عند الجمهور من قتله. ومنها ردهم شهادة الأب لابنه» وغير ذلك ما هو معلوم من 
جمهور الفقهاء. 


.)٤۹ /۸( وابن ماجه (517) والبيهقي‎ )٤۷۷۸( (صحيح) أخرجه أبو داود (5075) والنسائي‎ )١( 


٠‏ بداية المجتهد 


وأما عمدة من أجاز ذلك؛ أما من طريق السماع: فحديث عائشة في قصة هند بنت عتبة ابن 
ربيعة مع زوجها أبي سفيان بن حرب حين قال ها يكل وقد شكت ابا سفيان: «خحَُذِي ما يَكْفِيكِ 
وَوَلَدَكِ بامَعْرُوفِ)”'' دون أن يسمع قول خصمها. وأما من طريق المعنى فإنه إذا كان له أن يحكم 
بقول الشاهد الذي هو مظنون في حقه فأحرى أن يحكم بيا هو عنده يقين. وخصص أبو حنيفة 
وأصحابه ما يحكم فيه الحاكم بعلمه فقالوا: لا يقضي بعلمه في الحدود ويقضى في غير ذلك 
وخصص أيضاً أبو حنيفة العلم الذي يقضي به فقال: يقضى بعلمه الذي علمه في القضاء ولا 
يقضي با علمه قبل القضاء. وروي عن عمر أنه قضى بعلمه على أبي سفيان لرجل من بني خزوم» 
وقال بعض أصحاب مالك: يقضي بعلمه في المجلس أعني: بها يسمع وإن لم يشهد عنده بذلك 
وهو قول الجمهور كا قلناء وقول المغيرة هو أجرى على الأصول؛ لأن الأصل في هذه الشريعة لا 
يقضي إلا بدليل» وإن كانت غلبة الظن الواقعة به أقوى من الظن الواقع بصدق الشاهدين. 
الفصل الرايع 
[في الإقرار] 
بتار مربي دعاك يري اتبيه رايا ارقن لد ]رامو 
يجوز. وإذا كان الإقرار ع محتملا رفع الخلاف. أما من يجوز إقراره ممن لا يجوز فقد تقدم. وأما عدد 
الإقرارات الموجبة فقد تقدم في باب الحدود. ولا خلاف بينهم أن الإقرار مرة واحدة عامل في 
المال. وأما المسائل التي اختلفوا فيها من ذلك فهو من قبل احتمال اللفظ» وأنت إن أحببت أن 
تقف عليه فمن كتاب الفروع. 
الباب الرابع 
وأما على من يقضي؟ ولمن يقضى؟ فإن الفقهاء ات NEE‏ كيم عل 
راقرا ن :فاته لن م عله فال مالك لذ قور فار عل من ل عرز طلية شاو 
وقال قوم: يجوز؛ لأن القضاء يكون بأسباب معلومة وليس كذلك الشهادة. وأما على من يقضي؟ 
اتفقوا على أنه يقضى على المسلم الحاضر. واختلفوا في الغائب وفي القضاء على أهل 
الكتاب. 
فأما القضاء على الغائب» فإن مالكاً والشافعي قالا: يقضى على الغائب البعيد الغيبة» وقال 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۲۱۱) ومسلم )17١5(‏ وتقدم. 


كتاب الأقضية ه. + 


أبو حنيفة: لا يقضي على الغائب أصلآء وبه قال ابن الماجشونء وقد قيل عن مالك: لا يقضي في 
الرباع المستحقة. فعمدة من رأى القضاء حديث هند المتقدم''' ولا حجة فيه؛ لأنه لم يكن غائباً 
عن المصر. وعمدة من لم ير القضاء قوله يكل: «هإنْ) أقضي لَه بحسب ما أُسمَعٌ)”". وما رواه أبو 
داود وغيره عن علي أن النبي بي قال له حين أرسله إلى اليمن: ١لا‏ تَقْضِيَنّ حى تَسْمَعَ مِنّ 
الآ" 

وأما الحكم على الذمي» فإن في ذلك ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه يقضي بينهم إذا ترافعوا إليه بحكم المسلمين» وهو مذهب أبي حنيفة. 

والثاني: أنه خير» وبه قال مالك» وعن الشافعي القولان. 

والثالث: أنه واجب على الإمام أن يحكم بينهم وإن لم يتحاكموا إليه. 

فعمدة من اشترط مجيئهم للحاكم قوله تعالى: للإؤّإن جايو اكم بيهم أو اَعَد عض عن 4 
pr see gle es I‏ 
[المائدة: 59 ]ء ورآئ أن هذا ناسخ لآية التخيير» وأما من رأى وجوب الحكم عليهم وإن ل 
يترافعواء فإنه احتج بإجماعهم على أن الذمي إذا سرق قطعت يده. 

الباب الخامس 

وأما كيف يقضي القاضي؟ فإنهم أجمعوا على أنه واجب عليه أن يسوي بين الخصمين في 
المجلس وألا يسمع من أحدهما دون الآخرء وأن يبدأ بالمدعي فيسأله البينة إن أنكر المدعى عليه. 
وإن لم يكن له بينة فإن كان في مال وجبت اليمين على المدعى عليه باتفاق» وإن كانت في طلاق أو 
نكاح أو قتل وجبت عند الشافعي بمجرد الدعوى؛ وقال مالك: لا تجب إلا مع شاهد؛ وإذا كان 
في المال فهل يحلفه المدعى عليه بنفس الدعوى أو لا يحلفه حتى يثبت المدعي الخلطة؟ اختلفوا في 
ذلك» فقال جمهور فقهاء الأمصار: اليمين تلزم المدعى عليه بنفس الدعوى لعموم قوله كيو من 
حديث ابن عباس: «البَينَةُ عَلَ المدّعِيه وَاليمِينُ عَلَ المدَعَى عَلَيْهه!؟' وقال مالك: لا تجب اليمين 


)١( 0‏ أخرجه البخاري (۲۲۱۱) ومسلم )١17١5(‏ وتقدم. 


(۲) أخرجه مسلم (۱۳۷) وتقدم. 

(۳) (حسن) أخرجه أبو داود (087") والترمذي )١771(‏ وابن ماجه )۲۳٣۰(‏ والحاكم (97/1) والبيهقي 
.)١5٠١/6١(‏ 

)٤(‏ (صحيح) أخرجه بهذا اللفظ البيهقي ( ااا ا : «... ولكن 


اليمين على المدعى عليه». 


١ ٠ ٠ ٦‏ بداية المجنها 


إلا الها لطتو قاناها السيعة نين E‏ 

وعمدة من قال بها النظر إلى المصلحة؛ لكيلا يتطرق الناس بالدعاوي إلى تعنيت بعضهم 
بعضاء وإذاية بعضهم بعضاًء ومن هنا لم ير مالك إحلاف المرأة زوجها إذا ادعت عليه الطلاق إلا 
أن يكون معها شاهد» وكذلك إحلاف العبد سيده في دعوى العتق عليه» والدعوى لا تخلو أن 
تكون في شيء في الذمة أو في شيء بعينه» فإن كانت الذمة فادعى المدعى عليه البراءة من تلك 
الوا اا اا ا 
بيع أو غير ذلك. وأما إن كانت الدعوى في عين وهو الذي يسمى استحقاقاًء فإنهم اختلفوا هل 
تسمع بينة المدعى عليه؟ فقال أبو حنيفة: لا تسمع بينة المدعى عليه إلا في النكاح وما لا يتكرر؛ 
وقال غيره: لا تسمع في شىء» وقال مالك والشافعي: تسمع» أعني: في أن يشهد للمدعي بينة 
المدعى عليه أنه م ال له وملك. 

فعمدة من قال: لا تسمع» أن الشرع قد جعل البينة في حيز المدعي واليمين في حيز المدعى 
عليه» فوب جب أن لا يثقلب ب الأمر: وكان ذلك عندهما عبادة. 

وسبب الخلاف: هل تفيد بينة ا مدعى عليه معنى زائدا على كون الشىء المدعى فيه موجوداً 
بيدء» أم لسك تقد ذلك ؟ فين قال لا تنك :فون رفا فال لامح ها وين قال يد 
اعتبرها. فإذا قلنا باعتبار بينة المدعى عليه فوقع التعارض بين البينتين» ولم تثبت إحداهما هرا 
زائداً ا لا يمكن أن يتكرر في ملك ذي الملك» فالحكم عند مالك أن يقضى بأعدل البيات لن ولا 
يعتبر الأكثر» وقال أبو حنبفة: بينة المدعي أولى على أصله. ولا تترجح عنده بالعدالة ى) لا تترحج 
عند مالك بالعدد» وقال الأوزاعي: تثر جح بالعددء وإذا تساوت في العدالة» فذلك عند مالك 
ل ا حف المدعي ووجب الحق؛ لأن يد المدعي عليه شاه هلة له؛ 
ولذلك جعل دليله أضعف الدليلين؛ أعني: اليمين. وأما إذا أقر الخصم فإن كان المدعى فيه عيناً 
فلا خلاف أنه يدفع إلى مدعيه. وأما إذا كان مالا في الذمة» فإنه يكلف المقر غرمه فإن أدعى 
العدم» حبسه القاضئ عند مالك حتى يتبين خدمه: إا بطول السجن والبينة إن كان مته فإذ 
لاح عسره خلى سبيله؛ لتؤله تعالى: إن گت ذو شرق وره إل مَيسَرَوَ © [البقرة: ۲۸۰]: 


ا 


TI | ET 
وروي الو اك > ر‎ ٠ وقال فوم. لسرا امد‎ 
0 ْ : ولا‎ : ٠. اع‎ ٠ 
أذ كان 0 1 امک وإن كان .نعد احکہ 1 ينتقض عند مالك؛ وقال ا را‎ 


كتاب الأقضية ظ : ety‏ 


وأما إن رجعت البينة عن الشهادة» فلا يخلو أن يكون ذلك قبل الحكم أو بعده» فإن كان قبل 
الحكم فالأكثر أن الحكم لا يثبت» وقال بعض الناس: يثبت. وإن كان بعد الحكمء فقال مالك: 
يثبت الحكم» وقال غيره: لا يثبت الحكم» وعند مالك أن الشهداء يضمنون ما أتلفوا بشهادتبم: 
فإن كان مالا ضمئوه على كل حال» قال عبدالملك: لا يضمنون في الغلطء وقال الشافعي: لا 
يضمئون في المال. وإن كان دماً فإن ادعوا الغلط ضمنوا الدية» وإن أقروا أقيد منهم على قول 
أشهب» ولم يقتص منهم على قول ابن القاسم. 

الباب السادس 


وأما متى يقضي؟ فمنها ما يرجع إلى حال القاضي في نفسه. ومنها ما يرجع إلى وقت إنفاذ 
الحكم وفصله؛ ومنها ما يرجع إلى وقت توقيف المدعى فيه وإزالة اليد عنه إذا كان عينا. فأما متى 
يقضي القاضي؟ فإذا لم يكن مشغول النفس لقوله كل لا يقي القَاضِي حِبْنَ يَقْضيِ وَهُوَ 
)00 ومثل هذا عند مالك أن يكون عطشاناً أو جائعاً أو خائفاً أو غير ذلك من العوارض 
التي تعوقه عن الفهم» لكن إذا قضى في حال من هذه الأحوال بالصواب» فاتفقوا فيا أعلم على 
أنه ينفذ حكمه. ويحتمل أن يقال: لا ينفذ فيا وقع عليه النص وهو الغضبان» لأن النهي يدل على . 
فساد المنهى عنه. وأما متى ينفذ الحكم عليه فبعد ضرب الأجل والإعذار إليه» ومعنى نفوذ هذاء 
هو أن يحق حجة المدعي أو يدحضها وهل له أن يسمع حجة بعد الحكم؟ فيه اختلاف من قول 
مالك» والأشهر أنه يسمع فيا كان حقا لله مثل الإحباس والعتق ولا يسمع في غير ذلك. وقيل لا 
يسمع بعد نفوذ الحكم وهو الذي يسمى التعجيز قيل لا يسمع منها جميعاء وقيل بالفرق بين 
المدعي والمدعى عليه» وهو ما إذا أقر بالعجز. 

وأما وقت التوقيف فهو عند الثبوت وقبل الإعذار» وهو إذا لم يرد الذي استحق الشيء من 
يده أن يخاصم فله أن يرجع بثمنه على البائع» وإن كان يحتاج في رجوعه به على البائع أن يوافقه 
عليه فيثبت شراءه منه إن آنکره» أو يعترف له به إن أقره فللمستحق من يده أن يأخذ الشيء من 
المستحق ويترك قيمته بيد المستحق؛ وقال الشافعي: يشتريه منه» فإن عطب في يد المستحق فهو 
ضامن له» وإن عطب في أثناء الحكم: ممن ضمانه؟ اختلف في ذلك» فقيل إن عطب بعد الثبات 
فضمانه من المستحق وقيل إنما يضمن المستحق بعد الحكم؛ وأما بعد الثبات وقبل الحكم فهو من 


.)۱۷۱۷( أخرجه البخاري (7/158) ومسلم‎ )١( 


N‏ بداية المجتهد 


المستحق منه. قال القاضي رضي الله عنه: وينبغي أن تعلم أن الأحكام الشرعية تنقسم قسمين: 
قسم يقضي به الحكام وجل ما ذكرناه في هذا الكتاب هو داخل في هذا القسم» وقسم لا يقضي به 
الحكام» وهذا أكثره هو داخل في المندوب إليه. وهذا الجنس من الأحكام هو مثل رد السلام 
وتشميت العاطس وغير ذلك مما يذكره الفقهاء في أواخر كتبهم التي يعرفونها بالجوامع. ونحن 
فقد رأينا أن نذكر أيضا من هذا الجنس المشهور منه إن شاء الله تعالى. وما ينبغي قبل هذا أن تعلم 
أن السنن المشروعة العملية المقصود منها هو الفضائل النفسانية» فمنها ما يرجع إلى تعظيم من 
يجب تعظيمه وشكر من يجب شكره» وني هذا الجنس تدخل العبادات» وهذه هي السنن 
الكرامية. ومنها ما يرجع إلى الفضيلة التي تسمى عفة وهذه صنفان: السنن الواردة في المطعم 
والمشرب» والسنن الواردة في المناكح. ومنها ما يرجع إلى طلب العدل والكف عن الجور. فهذه 
هي أجناس السنن التي تقتضي العدل في الأموال» والتي تقتضي العدل في الأبدان» وني هذا 
ا لجنس يدخل القصاص والحروب والعقوبات» لأن هذه كلها إن) يطلب بها العدل. ومنها السنن 
الواردة في الأعراض. ومنها السئن الواردة في جميع الأموال وتقويمهاء وهي التي يقصد بها طلب 
الفضيلة التي تسمى السخاءء وتجنب الرذيلة التي تسمى البخل. والزكاة تدخل في هذا الباب من 
وجه» وتدخل أيضًا في باب الاشتراك في الأموال» وكذلك الأمر في الصدقات. ومنها سنن واردة 
في الاجتماع الذي هو شرط في حياة الإنسان وحفظ فضائله العملية والعلمية» وهي المعبر عنها 
بالرياسة» ولذلك لزم أيضًا أن تكون سنن الآئمة والقوام بالدين. ومن السنة المهمة في حين 
الاجتماع السنن الواردة في المحبة والبغضة والتعاون على إقامة هذه السئن» وهو الذي يسمى: 
النهي عن المنكر والأمر بالمعروف» وهي المحبة والبغضة: أي الدينية التي تكون إما من قبل 
الإخلال بهذه السنن» وإما من قبل سوء المعتقد في الشريعة. 

وأكثر ما يذكر الفقهاء في الجوامع من كتبهم ما شذ عن الأجناس الأربعة التي هي فضيلة 
العفة» وفضيلة العدل» وفضيلة الشجاعة» وفضيلة السخاءء والعبادة التي هي كالشروط في 
تثبيت هذه الفضائل . 


كمل كتاب الأقضيةء وبكماله كمل جميع الديوان 
والحمد لله كثيرا على ذلك كما هو أهله 


فهرس المحتويات 


۱۹ 


المسألة الحادية عشرة من الشروط ترتيب أفعال الوضوء 


فهرس المحتويات 

ا موضوع 
مقدمة التحقيق . oy‏ ا 
عملي ے2 الكتاب 00020202011 
ترجمة المؤلف DS a‏ 00 
اسمه ولسہه REN SEVERED 1 GDS sS SERO‏ 
مولده 00001 OOO‏ 
او E AD O a‏ 
شيو خه iE O E O CS VEE SS N O e‏ 
تلاميذه e E RS aS‏ ا 3 
مؤلفاته EASE E E AN AS E SE GS SSS OSCR‏ 
ثناء العلماء عليه EE REGS REE E Sa‏ 
لته معد مق ع م سام ف ا اق ل ع لزع لاقع اذ و م لطاع مع يطعاو لام فاه جع معي لذ عاك لاع ع م عع طم كد واوا لاع دوه 
فافاتف E EA OSO a qaleka ns‏ 
التعريف بكتاب, بداية المجتهد ونهاية اللقتصد, n‏ ل 
مقدمة المؤلف ‏ .........:... ا 0121-1 0 ااا O‏ 
-١‏ كتاب الطهارة من الحدث o‏ 0 
اتؤانةالوؤسود ا 111 [ؤ[1[ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز[ [ [ [ 1 1217171111 
الباب الأول الدليل على وجوب الوضوء؛ وعلى من يجب؛ ومتى يجب 57171 
الباب الثاني معرقة أفعال الوضوء 007 
المسألة الأولى من الشروط النية في الوضوء ل E‏ 
المسألة الثانية من الأحكام غسل اليدين 0303-8 0 
المسألة الثالثة من الأركان المضمضة والاستنشاق O o‏ 
المسألة الرابعة من تحديد المحال غسل الوجه ا 
المسألة الخامسة من التحديد غسل اليدين 7 هط25 
المسألة السادسة من التحديد مسح الرأس NEE A Die‏ 
المسألة السابعة من الأعداد التثليث في الوضوء 01700000 
المسألة الثامئة من تعيين المحال المسح على العامة 00 0500000 
المسألة التاسعة من الأركان مسح الأذنين لاج و اوس واي ل مانا E‏ 
المسألة العاشرة من الصفات غسل الرجلين سنويو ابن ان ال ااام ا 


ووه سد هد مهم > ههج هو هوه دوه و وج و مهو هه هو مه هن واد هه © 5*4 


١٠١٠ 


شروط المسح على الخفين 


المسألة الثانية عشرة من الشروط الموالاة في الوضوء 


المسألة الأولى حكم المسح عل الخفين 
المسألة الثانية كيفية المسح على الخفين 10 
المسألة الثالثة المسح على الجوربين 
المسألة الرابعة صفة الخف ل 
المسألة الخامسة توقيت مدة المسح على الخفين . 


© © #© © © > © > # هج هه هم و بو و ويه وه هم وه 


المسألة السابعة نواقض المسح على الخفين e‏ 


الباب الثالث 4# المياه 200« 


الباب الرابع ب4 تواقض الوضوء 
النواقض المختلف فيها 


الباب الخامس الوضوء للصلاة 


١‏ - کتاب الفسل 


المسألة الأولى الماء المتنجس ES‏ 
المسألة الثانية الماء المتغير Ae‏ 
المسألة الثالثة الماء المستعمل في الطهارة 
المسألة الرابعة في السؤر 
المسألة الخامسة سؤر الرجل والمرأة المسلمين .. 
المسألة السادسة الوضوء بنبيذ التمر 1ك 


فى بى ىا ند لا نا نا 


© * * 8528 هه ©6 .© # و« م هه هه وهو دوه ٠»‏ 


المسألة الأولى الوضوء مما يخرج من الإنسان ... 
المسألة الثالئة الوضوء من لس المرأة e‏ 


« »» » # »© »© ع ههه ه هوه 


المسألة السابعة الوضوء من حمل الميت 
المسألة الثامنة الوضوء من زوال العقل 


ل الى لى _ لى ىا ىا ىا كنا 
© © ون نج مهو وه 


© » #© © » وه »ع وه و٠‏ وهو وم ه44 


اا الارن ا A‏ 
المسألة الثانية في وضوء الحنب 
المسألة الثالثة الوضوء للطواف 51100 
المسألة الرابعة الوضوء للقراءة والذكر 
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فهرس المحنويات ٠١1١‏ 


ال سس a‏ 


المسألة الأولى دلك الجسم ااا 
المسألة الثانية النية في الغسل ل و ايت اويا ع ا E‏ 
المسألة الثالثة المضمضة والاستنشاق في الغسل 26 E O a‏ 
تخليل الرأس ان و م E O LC O‏ 
اا ال ار 9ق الل 01 E‏ 
الباب الثاني 2 معرفة وا قفن هذه الطهارة 000 E‏ 
المسألة الأولى الغسل من التقاء الختانين E. a E‏ 
المسألة الثانية الغسل من خروج المنى ا E OD O‏ 
الباب الثالث بے أحكام الجنابة والحيض O a‏ ل ES‏ 
اا ل ا E E a a a‏ 
المسألة الثانية مس الجنب المصحف و E OO‏ 
المسألة الثالثة قراءة القرآن للجنب اع م ا و ل اشاس اا ا ع E‏ 
أحكام الحيض والاستحاضة RS‏ ا IY REE ao‏ 
الباب الأول ن  EG RS ea‏ اح اخ A.‏ 
أنواع الدماء الخارجة من الرحم 50108 A eid O a‏ 
الباب الثاني علامات الطهر والحيض والاستحاضة Sas‏ انرس عه انمو سف الوا لوي N‏ 
المسألة الأولى عدة أيام الحيض E O 0 0 00001010121 NA‏ 
المسألة الثانية الحيضة المتقطعة o‏ ا Ve us.‏ 
المسألة الثالثة مدة النفاس a‏ ا 
المسألة الرابعة الدم الذي تراه الحامل 0 0 E 00 E O‏ 
المسألة الخامسة الصفرة والكدرة ا E O‏ 
المسألة السادسة علامة الطهر من الحيض ا كايا 
المسألة السابعة المستحاضة AS E RA Soa‏ 9 
الباب الثالث وهو معرفة أحكام الحيض والاستحاضة e. al e‏ 
المسألة الأولى ما يستباح من الحائض 000011 1310000 Noe‏ ا 
المسألة الثانية وطء الحائض فى طهرها قبل الاغتسال WW aes yy‏ 
المسألة الثالئة في الذي يأ امرأته وهى حائض VA u... 022100 yy‏ 
المسألة الرابعة وضوء المستحاضة 2157000 000001 0 0 0 ا 
المسألة الخامسة وطء المستحاضة 000 ل 
؟"-كثاب التيمم اا ااا 0000 0 1 
الباب الأول 2 معرفة الطهارة التي هذه الطهارة بدل منها ل 
الباب الثاني ب2 معرفة من تجوز له الطهارة E o ee EE‏ 


الباب الثالث بے معرفة شروط جواز هذه الطهارة AV Eee EAN SEES Eh‏ 


-ه وغو“ عه و ث 
الجملة الثانية ب الشروط n Sanaa eS‏ 
. 


1۱۲ بداية المجتهد 
الممالة الأول التب E O‏ 
المسألة الثانية طلب الماء لا ا اجام ل ماو ال ا ا 
المسألة الثالئة دخول الوقت ا ا نس رمس ل ا م E.‏ 

الباب الرابع 4 صفة هذه الطهارة او ا ا ا ل RE OO‏ 
المسألة الأولى حد مسح اليدين ا 0 
المسألة الثانية عدد ضربات التيمم عابو اتساب ولا امعد ال وملا تسيا اوس مسي E‏ 
المسألة الثالثة إيصال التراب إلى أعضاء التيمم 111 i‏ 

الباب الخامس فيما تصنع به هذه الطهارة E RS E‏ ا 

الباب السادس بے نواقض هذه الطهارة 000 0 E O‏ 
المسألة الأولى إرادة الصلاة الثانية تنقض تيمم الأولى م و ما N‏ 
المسألة الثانية وجود الماء ينقض التيمم O‏ 121 1 1 1 ز ز ز ا E O‏ 

الباب السابع ب2 الأشياء التي هذه الطهارة شرط 2 صحتها أو 2 استباحتها الي 0 E‏ 

4 - كتاب الطهارة من النجس U O DS‏ 

الباب الأول 2 معرفة حكم هذه الطهارة U. SA RRS a‏ 

الباب الثاني 2 معرفة أنواع النجاسات E OO‏ 
المسألة الأولى ميتة الحيوان ا E OO‏ 

المسألة الثانية أجزاء الميعة 0 [1ذ[1[1[ذ1[ [ [ ا 0 E‏ 
المسألة الثالئة جلود الميتة ا اا ا 0 
المسألة الرابعة دم الحيوان 08 0 00000000 
المسألة الخامسة البول 00000 ا 
المسألة السادسة ما يعفى عنه من النجاسات 1 
المسألة السابعة طهارة المنى 000001 E ol‏ 

الباب الثالث بے معرفة المحال التي يجب إزالتها عنها OT OOD‏ 

الباب الرابع 2 الشيء الذي تزال به 007 1 1 

E O 1 LR O الباب الخامس 2# صفة إزالتها‎ 

الباب السادس 2# آداب الاستنجاء 00 es‏ ذا 

0- كناب الصلاة sese AREOLA ES EA SASS‏ اا 

الجملة الأو 2 4 معرفة وجوب الصلاة مج ا ا 
المسألة الأولى بيان وجوب الصلاة 111[ ذز 1 [ز1 1 1 1 ز 1 1 1 1 ا 
المسألة الثانية عدد الواجبات من الصلاة ا 1 
المسألة الثالثة على من تجب الصلاة NE ES E E al‏ 
المسألة الرابعة حكم تارك الصلاة امو 01 ارس مقا ااا اللا او وا ا ري E‏ 

١١6 


فهرس المحتويات ٠١17‏ 


الباب الأول 2 معرفة الأوقات ا ا ايا ا 1100ذ151أ11171 AE‏ ا 
الفصل الأول 2 معرفة الأوقات المأمور بها ا ل يو EE‏ 
القسم الأول من الفصل الأول من الباب الأول من الجملة الثانية ع نج نك تيه U‏ 
المسألة الأولى وقت الظهر O O aaa‏ 
المسألة الثانية وقت العصر 0 
المسألة الثالثة وقت المغرب NY a RG‏ 
ا لاله الرابعة قت العشاء ا ا ا ااا E‏ 
المسألة الخامسة وقت الصبح و الك م اا و E OO‏ 
القسم الثاني من الفصل الأول من الباب الأول أوقات الضرورة والعذر ا NIT‏ 
المسألة الأولى الصلوات التى لما أوقات ضرورة وعذر E oa‏ 
المسألة الثانية حدود أوقات الضرورة والعذر 000101010111 ا 
المسألة الثالثة أهل العذر Rak‏ لجا لم معلا RRA‏ ري E‏ 
الفصل الثاني من الباب الأول 2 الأوقات المنهي عن الصلاة فيها TEE ANGUS‏ 
المسألة الأولى عدد الأوقات المنهى عن الصلاة فيها E SN E‏ 
المسألة الثانية في الصلوات التى يتعلق النهى عن فعلها فيها ا نا 
الباب الثاني 2 معرفة الأذان والإقامة ا E aaa‏ 
الفصل الأول و شظ2ظ 95ب 110011111 TEE aR Ea‏ 
القسم الأول من الفصل الأول من الباب الثاني 2 صفة الأذان EE SEO‏ 
القسم الثاني من الفصل الأول من الباب الثاني حكم الأذان 10001 0 ا 0 
القسم الثالث من الفصل الأول 2 وقته مع لس من م مق ان ام ES‏ اموا ما ا ا E‏ 
القسم الرابع من الفصل الأول 2 الشروط 0018 ا VE‏ 
القسم الخامس فيما يقوله من يسمع الأذان ..... o‏ ا Seared‏ اعون 
الفصل الثاني من الباب الثاني من الجملة الثانية 2 الإقامة O‏ اا 
الباب الثالث من الجملة الثانية 2 القبلة ان لاا ماب ا ع E‏ 
المسألة الأولى التوجه نحو البيت ل ا 190 
المسألة الثانية الاجتهاد في القبلة E OM GDS RES A‏ 
الصلاة 2 داخل الكعبة مع ل ل و مق انج قو لكان سس ع ل جوم و اا 152516 E. ea‏ 
سترة المصلي OR O‏ ل E‏ 
الباب الرابع من الجملة الثانية ستر العورة واللباس ب2 الصلاة E O‏ 
الفصل الأول ستر العورة EE eon 370770001 SSS ORS Sa‏ 
المسألة الثانية حد العورة للرجل ل 0 E ea‏ 
المسألة العالئة حد العورة للمرأة EE a O E DRG a‏ 


الفصل الثاني من الباب الرابع فيما يجزئ ب2 اللباس 2 الصلاة 0 ا0 ET‏ 


٠١1:‏ بداية المجتهد 
الباب الخامس اشتراط الطهارة للصلاة EE o‏ 
الباب السادس 2 المواضع التي يصلى فيها EE SD DS‏ 
الباب السابع 2 معرفة الشروط التي هي شروط 2 صحة الصلاة ا E‏ 
الباب الثامن 2 معرفة النية وكيفية اشتراطها 2 الصلاة 0 EV‏ 
الجملة الثالثة من كتاب الصلاة ے2 معرفة ما تشتمل عليه من أقوال وأفعال EN ORS‏ 
الباب الأول 2 صلاة المنفرد الحاضر الآمن الصحيح 8 NS OS‏ 
الفصل الأول بے أقوال الصلاة كه 21 خا ابو ع مه ودب اام م ER. SAECO‏ 

المسألة الأولى التكبير انان الحو مجر عب اح ووو روه وبي سخ وان لمان اماك حو مي EN. Sli‏ 
المسألة الثانية لفظ التكبير OE SOO SR ASRS SRE‏ 
المسألة الثالثة دعاء التوجه اما وب ا ا ا ا و ل ا و OE SC‏ 
المسألة الرابعة قراءة البسملة E OS GR‏ 
المسألة الخامسة قراءة القرآن GO OT E‏ 0 
المسألة السادسة ما يقوله في الركوع والسجود ا ل ا O‏ 
المسألة السابعة التشهد ااا O‏ 
المسألة الثامنة التسليم امم وسار عا دوجوو O e RE‏ 
المسألة التاسعة القنوت ما نع مور ا A‏ ا ل ا ا 
الفصل الثاني بے الأفعال التي هي أركان O O‏ ا 0 
المسألة الأولى رفع اليدين اب ا 
المسألة الثانية الاعتدال من الركوع 1 
المسألة الثالثة الجلوس السو واي ا لاد بو ل ب ا و E‏ 
المسألة الرابعة الجلسة الوسطى والأخيرة Sa‏ [ [ ا E‏ 
المسألة الخامسة وضع اليدين إحداهما على الأخرى يي AN‏ 
المسألة السادسة النهوض من السجود لس 0 
المسألة السابعة السجود على سبعة أعضاء EER e‏ ا I.‏ 
المسألة الثامنة النهى عن الإقعاء O O og‏ 1 
الباب الثاني من الجملة الثالثة صلاة الجماعة ا 
الفصل الأول 2 معرفة حكم صلاة الجماعة 000007 0 1 1 1 VF‏ 
المسألة الأولى وجوب الجاعة على من سمع النداء NV SG OSS‏ 
المسألة الثانية من دحل على جماعة وكان قد صلى VY uss. yy‏ 
الفصل الثاني الإمامة WE Sal EASES ES SSR‏ 
المسألة الأول من هو أولى بالإمامة اا E‏ 
المسألة الثانية إمامة الصبى ال E‏ 
المسألة الثالئة إمامة الفاسق E O‏ 


© » © © © « © © ©« أ #* هه هه و و هو هه > جع ج عه ع4 © : هه هج ب جه ههه ههه و هبو واه بو و هوه دن 


فهرس المحتويات ْ ش ٠١١6‏ 


ل ب لبمس بي ب ب ب ب ب ب بغ 


المسألة الرابعة إمامة المرأة E O a‏ 
أحكام الامام الخاصة به ا نه اف انها تعن مف وا لوجاك عام افوا افو لحر ادل اتح E‏ 
الفصل الثالث 2 مقام المأموم من الإمام والأحكام الخاصة بالمأمومين ال ا VO‏ 

المسألة الأولى موقف الإمام والمأمومين ا 111 1 11001 ١/4‏ 

E OO O a المسألة الثانية الصف الأول‎ 

المسألة العالثة الإسراع إلى الصلاة حي سوه متتس سس ماطس ولاو تير E‏ 

المسألة الرابعة متى ينهض للصلاة 000 

المسألة الخامسة للداخل وراء الإمام أن يركم دون الصف ثم يدب راكعاً ا A‏ 
الفصل الرابع 2 معرفة ما يجب على المأموم أن يتبع فيه الإمام 0 

المسألة الثانية صلاة القائم خلف القاعد ل ل اع O SS‏ 
الفصل الخامس ب2 صفة الاتباع Ao a E E‏ 
الفتسيل الساسسى ها حن ا AE oS aa‏ 
الفصل السابع الأشياء التي إذا فسدت لها صلاة الإمام يتعدى ا ا اد AY‏ 
الباب الثالث من الجملة الثالثة صلاة الجمعة 21010111110 الع ل AR‏ 
الفصل الأول بے وجوب الجمعة ومن تجب عليه .. 000001 AE GC‏ 
الفصل الثاني 2 شروط الجمعة E E a‏ 
الفصل الثائك بج الأركان ن 320100 ١4 ..... “2111111100 mg‏ 

المنتآلة الأول قطي E‏ ل ل ا 

1۹۳ PR NE ee. ea E المسألة الثانية‎ 

المسألة الثالثة الإنصات للإمام ا ل IF SDSS‏ 

المسألة الرابعة هل يصلى ركعتين إذا دحل والإمام يخطب E SE‏ 

المسألة الخامسة ما يق رأ في صلاة االجمعة a‏ ااا 
الفصل الرابع ب2 أحكام الجمعة ا O E‏ ا 

المسألة الأولى غسل يوم الجمعة O es SONE SAR‏ 
فل قت الما فلن من هو كا رت لقان I SS SS og‏ 
التكبير لصلاة الجمعة 111100 1[ ا ا O‏ 
a‏ العتفعة م 11 0000 aos‏ ا 
آداب الجمعة OE N‏ 2 ا 
الباب الرابع 2 صلاة السفر O O oa a‏ 
الفصل الأول ب2 القصر UN GES Oa ah a‏ 
الفصل الثاني 4 الجمع a‏ 1 1 اا a‏ 

المسألة الأولى جواز الجمع EE EEO a‏ 


ع 
المسألة الثانية صورة الجمع ل يي ااا ااا 


١٠١175‏ بداية المجتهد 
المسألة الثالثة الأسباب اليحة للجم O O‏ 000000 
الياب الخامس من الجملة الثالثة وهو القول 2 صلاة الخوف eS‏ ال 
وقت صلاة الخوف CS 1 eS ODS NE EEE‏ 
صفة صلاة الخوف 00 1 1 1 1 اا 
الباب السادس من الجملة الثالثة 2 صلاة المريض 1 1 1 1 ز 0 00 
الجملة الرابعة ب4 معرفة قضاء الصلاة وإصلاح ما يقع فيها من الخلل وجبره 00 د 
الباب الأول 2 الإعادة 000000000 1 1 1 1 ON‏ 
المسألة الأولى الحدث يقطع الصلاة جاااو ولا روطس با لو اي EE‏ 
المسألة الثانية المرور بين يدي المصى لجوج اا ال سوال سو ل E SNOT‏ 
المسألة الثالثة النفخ في الصلاة الطاب ووو الو تسد لاحم موت ا E‏ 
المسألة الرابعة الضحك في الصلاة #ااجيايو يه سمطو اح ب سه اس لاسي E‏ 
المسألة الخامسة صلاة الحاقن 0 OE‏ 
المسألة السادسة رد السلام في الصلاة ا 0 000000 
الباب الثاني بے القضاء 0000 ا n‏ 
من دحب عليه القضاء TIT CAN CLASSE Sheol DEO‏ 
صفه قضاء الصلاة E‏ ماو لاع كولم اوه دراج وبع فووا عه ا ل 
شروط القضاء ووقته جم ع طم حم مجع قم gS‏ ارا د جا Ra Ca‏ ول وا الي OV‏ 
المسألة الأولى المأموم يدرك الإمام قبل الرفم من الركوع الا مط و e N‏ 
المسألة الثانية سهو المأموم عن اتباع الإمام انهم ابح مودو اه رمد وو و ل ا 
المسألة الثانية إتيان المأموم ما فاته من الصلاة EGOS‏ 11 
المسألة الثالثة من المسائل الأول إلزام المأموم حكم صلاة الإمام E a‏ 
المسألة الأولى المأموم يدرك صلاة الجمعة ل 
مسألة اتباع المأموم للإمام في السجود NSR OEE‏ ا 0 E aol‏ 
المأموم يدرك الإمام 2 السهو EE i SO GEE‏ 
متى يلزم المسافر الإنمام إذا أدرك من صلاة الإمام بعضها EE aS‏ 
الباب الثالث من الجملة الرابعة ‏ سجود السهو از ااا 
الفصل الأول حكم سجود السهو SSDS RSs‏ بكار عوطت يوي ENE‏ 
الفصل الثاني مواضع سجود السهو من الصلاة E a‏ اا 
الفصل الثالث الأقوال والأفعال التي يسجد للسهو لها EA. DAS‏ 
الفصل الرابع صفة سجود السهو RS‏ مودو سو N MS‏ 
الفصل الخامس سجود السهو من سنة المنفرد والإمام OE. SRS‏ 
الفصل السادس التسبيح لمن سها 2 صلاته 0 E SS O‏ 
السجود للسهو لمن شك 2 الصلاة E 00 00 SSR‏ 


0- كتاب الصلاة الثاني 


5 - كتاب أحكام الميت 


فهرس المحنويات 


إذا أقيمت الصلاة فلا صلاة إلا المكتوبة لاجر 


متى تقضى سنة الفجر إذا فاتت ل 
الباب الثالث 2 النوافل معو كله EOE SG‏ 
الباب الرابع 4 ركعتي دخول المسجد .............. e‏ 
الا نای £ قرام خان م yy‏ 
الباب السادس بے صلاة الكسوف 011 0 27170 
المسألة الأولى صفة صلاة الكسوف N‏ 
المسألة الثانية القراءة في صلاة الكسوف a‏ 
المسألة الثالثة وقت صلاة الكسوف و د ا 
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الباب الأول القول 2 الوتر LSS‏ اي 


هسهو مه وقوه هقفو وو دوو و مه نو مو ووو دمو 
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المسألة الرابعة الخطبة في صلاة الكسوف هل هى شرط أم لا؟ SS‏ 


المسألة الخامسة صلاة كسوف القمر NDR e‏ 
الباب السابع 2 صلاة الاستسقاء ................ a A‏ 
الباب الثامن غ صلاة العيدين ea has eg‏ 4ه 1 


الباب الأول فيما يستحب أن يفعل به عند الاحتضار وبعده 


الباب الثانى 2 غسل الميت E a‏ 


الفصل الأول 2 حكم الغسل OES‏ 
المصل الثاني فيمن يجب غسله من الموتى ine‏ 
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۱۸ بداية المجتهد 


الفصل الثالث فيمن يجوز أن يُعَسل الميت O‏ 
الفصل الرابع 2 صفة الغسل سه ادي ال ا ا 
تزع القميص بے الغسل AAS‏ اب مناه دن SA‏ عق ع ع ا ماما فاع كا ف ع 
المسألة الأولى هل ينزع عن ا ميت قميصه إذا غسل؟ أم يغسل في قميصه؟ o‏ 
المسألة الثانية الاختلاف في وضوء الميت O O O‏ 
المسألة الثالثة الاختلاف في التوقيت في الغسل ل ا 
الباب الثالث 2 الأكفان EEO EEE‏ ا 
الباب الرابع 2 صفة المشي مع الجنازة E E RS‏ 
الباب الخامس 4 الصلاة على الجنازة 0 1 17017010101 
الفصل الأول 2# صفة صلاة الجنازة انع ابا الس لخاد ا مط م الما توس EEE ERE‏ 
المسألة الثانية القراءة في صلاة الجنازة ا EO‏ 
المسألة الثالثة التسليم من صلاة الجنازة ا ا ا 
المسألة الرابعة أين يقوم الإمام من الجنازة؟ SEARS E‏ 
المسألة الخامسة ترتيب جنائز الرجال والنساء ل ب ا ا 
المسألة السادسة من يفوته بعض التكبير على الجنازة O O‏ 
المسألة السابعة الصلاة على القبر ااا لاسا انون اال ني ا ا 
الفصل الثاني فيمن يصلى عليه ومن أو بالتقديم EEN‏ 1[ 1[ 171010101 
الفصل الثالث 4 وقت الصلاة على الجنازة م ا DE ENES‏ 
الفصل الرابع ‏ مواضع الصلاة O‏ ا 


الفصل الخامس ے شروط الصلاة على الجنازة O N‏ 
الباب السادس 4# الدفن O O O O O‏ 


معرفة وجوبها E O O O O‏ 
الجملة الأو على من تجب الزكاة ا E O O‏ 
العا الأول 6ة لارا ل الال ا ا E‏ 
مسائل تتعلق بالمالڪ E‏ 
المسألة الأولى ا EEE‏ 
المسألة الثانية ا ا يي ااي اا O E‏ 
المسألة الثالثة E O O‏ 
المسألة الرابعة EEE E‏ 


حكم من منع الزكاة ولم يجحد وجويها اط اوم أ يل و كال ادا ل نو كط ادفو اح اا وا ا ا 1 
الجملة الثانية 2 معرفة ما تجب فيه من الأموال a A EO‏ 


ما اختلفوا فيه من الحيوان SE ASE SENS‏ روات أن اك لووك اشر ا ا ا 


فهرس المحتويات ١‏ ظ ۱۱۹ 


الجملة الثالثة 4 معرفة كم تجب ومن كم تجب ا 0 
الفصل الأول 2# الذهب والفضة 1 1 1 1 ا 
المسألة الأولى نصاب الذهب 257 OE O on‏ 
المسألة الثانية 21211110 ل O‏ 
هل © الذهب والفضة أوقاص متم من للحا اد RSS‏ وو ا ف اا ع NO‏ 
المسألة الثالثة هل مجمم بين الذهب والفضة في الزكاة E Sa‏ 
المسألة الرابعة هل من شرط النصاب أن يكون المالك واحداً لا اثنين runes‏ ل 
المسألة الخامسة مقدار نصاب المعدن وحوله وقدر الواجب فيه 0 
الفصل الثاني 2 نصاب الإبل والواجب فيه ا EE BOS‏ 
المسألة الأولى اختلاف الفقهاء في) زاد على المائة والعشرين E as‏ 
المسألة الثانية ماذا يُعطى المصِدّق إذا عدم السن الواجب من الإبل E at‏ 
المسألة الثالثة هل تجب الزكاة في صغار الإبل 0 ا 
الفصل الثالث 2 نصاب البقر وقدر الواجب 4 ذلك .... 1 1 152111 Tee neil‏ 
الفصل الرابع 4 نصاب الغنم وقدر الواجب من ذلك ET CS‏ 
الفصل الخامس 4 نصاب الحبوب والثمار والقدر الواجب ے ذلك O O‏ 
المسألة الأولى في ضم الحبوب بعضها إلى بعض في النصاب E O‏ 
المسألة الثانية تقدير نصاب العنب والتمر بالخرص 252578 ل ا 
المسألة الثالثة هل يحسب ما أكل الرجل من ثمره وزرعه في النصاب 5211000 E ot‏ 
الفصل السادس 2 تصاب العروض 22*11 EN: SND ae‏ 
الجملة الرابعة 4 وقت الزكاة O O an‏ ا FR‏ 
المسألة الأولى هل يشترط ا حول في المعدن ا IS SRR‏ 
المسألة الثانية هل يعتبر حول ربح المال om‏ ل ل 
المسألة الثالثة حكم الفوائد الواردة على المال O aaa O‏ 
المسألة الرابعة هل يعتير ا حول في الدين .. 00001 0 0000 5 
المسألة الخامسة هل يعتبر الحول في عروض التجارة E O‏ 
المسألة السادسة حكم فوائد الماشية: 0 ا 
المسألة السابعة هل يعتير الحول في نسل الغنم EE SARS OSS‏ 
المسألة الثامنة حكم إخراج الزكاة قبل الحول E E OSG‏ 
الجملة الخامسة فيمن تجب له الصدقة SSS‏ ب000 EE‏ 
الفصل الأول 2 عدد الأصناف الذين تجب لهم الزكاة مي سو وو لوفو فر عو م ويه ٠‏ 11 
المسألة الأولى هل تصرف الصدقة إلى صنف واحد؟ TI N Re‏ 
المسألة الثانية هل حق المؤلفة قلوبهم باق أم لا؟ ا 0 ا E‏ 


الفصل الثاني 4 الصفة التي تقتضي صرفها إليهم TYE RES‏ 


ل 


الفصل الثاني فيمن تجب عليه وعمن تجب؟ ............ 101011 
الفصل الثالث مماذا تجب؟ gg ooo‏ 000صط5 
الفصل الرابع متى تجب زكاة الفطرة ا ا E‏ 
الفصل الخامس 2 معرفتها RGSS REELS SEEDS SEA‏ 
۹-کكتاب الصيام 
القبصتة الأول وتو ae Ae‏ 
الجملة الأو معرفة أنواع الصيام O‏ 
أدلة وجوب صيام رمضان ع اخ ا ان اكع لد طم ا 313 لوده او الم اط اجا لعي 117 


الجملة الثانية الأركان 1000 


الركن الأول وهو الزمان و و ا ما E E‏ 


التي تتعلق بزمان الإمساك 0000 O‏ 
الركن الثاني الإمساك as‏ ل 


القسم الثاني من الصوم المفروض وهو الكلام 2 الفطر وأحكامه “5*5 
المسألة الأولى إن صام المريض أو المسافر هل يجزيه؟ at‏ 
المسألة الثانية هل الصوم في السفر أفضل أم الفطر؟ 5 ش51 


المسألة الثالثة هل الفطر الجائز للمسافر هو في سفر محدود أم غير محدود؟ 


المسألة الرابعة متى يفطر المسافر ومتى يمسك؟ 22070700000 
المسألة الخامسة هل يجوز للصائم أن ينشئع سفرا ثم لا يصوم فيه؟ IE‏ 
مسائل تتعلق بقضاء المسافر والمريض للصوم ا ا N‏ ا 
المسألة الأولى هل يقض المسافر والمريض الصوم متتابعاً أم لا؟ a‏ 
ماذا على المسافر والمريض إذا آخرا القضاء؟ 000 O‏ 
إذا مات المسافر والمريض ولم يقضياء 221011011111110 
هل يصوم عنهما وليهما آم لا ؟ TT‏ 
مسألتان تتعلق بقضاء الحامل والمرضع والشيخ الكبير Sh ELS i‏ 
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فهرس المحنويات ٠١١‏ 


المسألة الأولى الحامل والمرضع إذا أفطرتا ماذا عليه ؟ م O I‏ 


المسألة الثانية ماذا على الشيخ الكبير إذا أفطر ؟ O ly E‏ 

أحكام من لا يجوز له الفطر ... ل EE E‏ 
حك هن افر جاع تعن لا ومسان ل 01 ا E‏ 
المسألة الأول EE EE EO aaa‏ 

TE O ORE E ess المسألة الثانية‎ 
0000 0 007 EL المسألة الثالثة‎ 

N o O a a المسألة الرابعة‎ 

المسألة الخامسة e‏ سس يي EN‏ 
المسألة السادسة E 0 00001010121 E‏ 

TE SO O OSLO Aa المسألة السابعة‎ 

9- كتاب الصيام الثاني وهوالمندوب إليه 27 O Sena E e‏ 
الصيام المختلف فيه ES SS‏ و ل ا م وس ا EEN‏ 
الأيام المنهي عن صيامها EO. ARES a eS‏ 
٠‏ كتاب الاعتكاف 20111 TOV. 0 ana‏ 
-١١‏ كثاب الحج لي ا ايا ااي 0000 ا E‏ 
الجنس الأول 4 معرفة وجوب وشروط الحج AE. ORS SSS a‏ 
القول 2 الجنس الثاني ب2 تعريف أفعال الحج 10131212 ا ا 
القول 2 شروط الإحرام VE CONS O‏ 
القول 4 ميقات الزمان يي N O a O O‏ 
القول 2 التروك وهو ما يمنع الإحرام من الأمورالمباحة للحلال 8 ا ل 
القول 2 أنواع النسك , ee‏ ا و AE‏ 
القول 2 شرح أنواع المناسڪ SA‏ مي يي ENA GOS AEE OS‏ 
القول 2 التمتع ..... N O E GD o e‏ 
القول 2 القارن EAE SE E SS oR Ste‏ 
القول 2 الاحرام EA SEO EON EADS ESS ESA‏ 
متى يقطع المحرم التلبية 0001 
القول 2 الطواف بالبيت والكلام 2 الطواف 0010110 ا 
القول 2 الصفة o‏ يي 1 1 1 1 1 1 ا 
ال تة SEONG SSR Sa‏ نا 
القول 2 أعداده وأحكامه aS‏ ل ماو ل ا وا EA‏ 


القول ب2 السعي بين الصفا والمروة ل يرير::001010121-1 0 ا 


°۲ بداية المجتهد 
القول 2 حكمه O. lC 1 1 1 1 1 SO‏ 
القول 2 صفته العا اج ع Oe MOVES CARIES‏ 
القول ب شروطه ااا TO MONS‏ 
القول بے ترتيبه Ee Ee DENS‏ دبدببب00001001 1 ا FO‏ 
الخروج إے عرفة لعج وام ادع بولا فا كا N‏ أو وو عع واو ون تع نات و و دا 210 43 وروا عاو للم واف رعرع روعي TANE‏ 
الوقوف بعرفة EN RESELL DANSES SEER E OS‏ 
شروطه 00000012111اا ا ا O‏ 
القول ے2 أفعال المزدلفة ا 0 
القول ب رمي الجمار ا الوا CDRS‏ اننا ماه اه لل لإا عقن ENV, EONS‏ 
القول 2 الجنس الثالث او خم 3 باج دمو لم ده واه SS‏ اعمج اس مور وي EOE‏ 
2 الاختلافات التي تقع 2 الحج ا 00 ا 
القول 2 الإحصار AONE‏ فا اندجوو مارو ال CON ECS‏ 
القول 2 أحكام جزاء الصيد 000010000 1 O N‏ 
الأسباب التي دعتهم إل هذا الاختلاف ا 01000 CO E A‏ 
القول 2 فدية الأذى وحكم الحالق رأسه قبل محل الحلق CE OGL GES‏ 
القول 2 كفارة المتمتع O O‏ ا O‏ 
القول ل الكفارات المسكوت عنها ا أن ع و ب امن ب O ERS CS E‏ 
القول 2 الهدي مع اس مج حا نا مقا اج ود وا سا لو اال و عوك ا Ce.‏ 
١١‏ - كناب الجهاد مماماية لط [لإاسوو او 6 ب مجع بج اده دوتو ااا جا الج الو اطسو وا و1 a o‏ 
الجملة الأو بے معرفة أركان الحرب ETO MER‏ 
الفصل الأول 2 معرفة حكم هذه الوظيفة EVO Gela Reo‏ 
الفصل الثاني ے2 معرفة الذين يحاريون الما ع اذام تاتون تع اود ساروا EE ARR‏ 
الفصل الثالث 2 معرفة ما يجوز من النكاية بالعدو 1 CTE OS‏ 
الفصل الرابع © شرط الحرب ا ا ا TE‏ 
الفصل الخامس 2 معرفة العدد الذين لا يجوز الفرار عنهم سا و حرا م و ES‏ 
الفصل السادس 2ے جواز المهادنة ET SS AR RTS a‏ 
الفصل السابع لماذا يحاريون؟ O IS E‏ 
الجملة الثانية ے أحكام أموال المحاربين إذا تملكها المسلمون ETE. efile‏ 
الفصل الأول 2 حكم خمس الغنيمة EA‏ امي ام EE‏ 
الفصل الثاني 2 حكم الأربعة الأخماس با نا سا جو افا وتوم مب ا CE‏ 
الفصل الثالث 2 حكم الأنفال اا ابا حو ل RT‏ ماروا ووم اام الا ااي EEE‏ 
المالة الأول ااا ا E E‏ 
المسألة الثانية O O O‏ 


فهرس المحنويات ١١+‏ 


كل ا لغ 


المسألة العالثة 5350 CE E 1 a‏ 
المسألة الرابعة E O OLD San o‏ 
الفصل الرابع 2 حكم ما وجد من أموال المسلمين عند الكفار اا r‏ 
الفصل الخامس 2 حكم ما افتتح المسلمون من الأرض عنوة O a‏ م 
الفصل السادس 2 قسمة الفيء CE ARO AS LSS Ae‏ 
الفصل السابع 2 الجزية CE ae 23 SAKES‏ 
المسألة الأولى EEE o SAR.‏ 
المسألة الثانية CE hn OT‏ 
المسألة الثالثة e‏ ا E SOE E‏ 
المسألة الرابعة Sea aaa‏ يا E i RS sas‏ 
المسألة الخامسة E E O DG aaa‏ 
المسألة السادسة ا ا 0000001 

OF و‎ nA Gat كتاب الأيمان‎ ١١ 
COT OR DD الجملة الأو 2 معرفة ضروب الأيمان وأحكامها‎ 
EO الفصل الأول 2 معرفة الأيمان المباحة وتمييزها من غيرها ا ع و ا وو ا‎ 
COE. Rese Re الفصل الثاني 2 معرفة الأيمان اللغوية والمنعقدة مو اسمن كاي‎ 
COS الفصل الثالث 2 معرفة الأيمان التي ترفعها الكفارة والتي لا ترفعها‎ 
ال‎ ESRA اال الأول‎ 
٤0٦ OSES SS ERE SSR المسألة الثانية‎ 
OU le 151070 0 0001 e المسألة الثالثة‎ 
O te E المسألة الرابعة ل‎ . 
OA . الجملة الثانية 2 معرفة الأشياء الرافعة للأيمان اللازمة وأحكامها فك‎ 
COR asas. o E 0 ..... القسم الأول النظر ف الاستثناء‎ 
COE MG E aa الفصل الأول 2 شروط الاستثناء المؤثر 2 اليمين‎ 
ا‎ DSR RSS be المسألة الأولى‎ 
CO ۹ SRN DOES ea المسألة الثانية‎ 
EU mio الفصل الثاني من القسم الأول ب2 تعريف الأيمان التي يؤثر فيها الاستثناء وغيرها‎ 
EE SAE ake القسم الثاني من الجملة الثانية‎ 
CUYE SSSR الفصل الأول 4# موجب الحنث وشروطه وأحكامه م نس نطو‎ 
UN ORR ا‎ a Ee المسألة الأولى‎ 
U SRS الموضع الثاني 2221 كم‎ 
E OR O Oe المسألة الثالثة‎ 


المسألة الرابعة ماحد نه لل اجا ار اه افو سار وسو ل وس امي E‏ 


الفصل الثاني 4 رافع الحنث WSE EE OR‏ 
المسألة الأول ا ا ل 
المسألة الثانية ااا N E‏ 
المسألة الثالثة ا 
المسألة الرابعة O N‏ 173717101 
الال اة E e O‏ 
المسألة السادسة 0ط( 
المسألة السابعة ا O‏ 


الفصل الثالث متى ترقع الكفارة الحنث» وكم ترفع؟ [ ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز ز ز ز 000 
4 - كثاب الندور RAS‏ نئي قارو عاد عو قراب و ل SER REE‏ اساسا تنو له Maven‏ 


الفصل الثاني فيما يلزم من النذور وما لا يلزم ..................... a‏ 


المسألة الأول E‏ 111111111 
المسألة الثانية O O O O O‏ ش15 
الفصل الثالث 4 معرفة الشيء الذي يلزم عنها وأحكامها E‏ 
الا a‏ 70 ش53 
e a a aa‏ 
المسألة الثالثة ا ا ا E O E‏ 
المسألة الرابعة a‏ اا00زؤزؤ[ز[ز 1111 


الباب الثاني 4 أنواع الضحايا وصفاتها وأسنانها وعددها ا ل 
المسالة الأول 00 O‏ 
المسألة الثانية ا ا ا O O O‏ 
المسألة الثالثة ل 
المسألة الرابعة O O‏ 

الباب الثالث 4 أحكام الذيح E‏ امن 1 لالم ون متو الجسم نا وشا الل ل و 

الباب الرابع 2 أحكام لحوم الضحايا OAS‏ امه انكر ECO ECA LESLIE‏ ا 1 

5- كتثاب الدبائح ابو كه و كط دم كادفي باس خط SSS ERD‏ مكو تقوو اس DES ER‏ ا 

الباب الأول معرفة محل الذبح والنحر ا اا 00 
المسألة الأرل اا 
المسألة الثانية EEE‏ 


فهرس المحتويات 


¥0 
المسألة العالثة ااا 11 OE‏ 

E O O المسألة الرابعة ا‎ 
OOOO E E 

المكالة ]سا لا ا ل O‏ الا 

الباب الثاني ب2 الذكاة o‏ 0 
المسألة الأولى ل 00000000121 E‏ 

المسألة الثانية yy‏ ااا اي اي 1 1 اا 

المسألة الأولى ا O‏ 

المسألة الثانية اا ااا ااا ااا ااا ااا 

المسألة العالثة 33515135150500ذ1301315أ1# ا ا ا ا ا 

المسألة الرابعة 0001 ا 

المسألة الخامسة اا ا COE AM A O‏ 
الباب ألثالث فيما تكون به الذكاة 10101010000 ”ش12 54600 
الباب الرابع 2 شروط الذكاة اي اا ا اا ااا ااا COE E‏ 
المسألة الأولى O‏ 00000 

المسألة الثانية ا ا ااا ا 00 

المسألة الثالثة O DD‏ ا 

الباب الخامس فيمن تجوز تذكيته ومن لا تجوز CA ERS aS‏ 
المسألة الثانية 020000000000 0 0 0 1 ااا 

المسألة الثالثة oy‏ 00000 ا 

GE AOS Da ماس‎ CSR كتاب الصيد اندج نفد تسن الا سا‎ - ١ 
الباب الأول 2 حكم الصيد ومحله 1 1 ا‎ 
GOY ONES ES الباب الثاني فيما يكون به الصيد ا000 ا‎ 
EV. ae الباب الثالث ب2 معرفة الذكاة المختصة بالصيد وشروطها ا‎ 
0 o o الباب الرابع ب2 شروط القانص‎ 
ONE SONE ADS SESSA ROSS a كناب العقيقة‎ -4 
لل‎ icc e EES EOS OER سكي و‎ SORA حكمها معد وخ سدم‎ 
GEN NG E O ۹-كتاب الأطعمة والاشرية‎ 
OE الجملة الأو 2 المحرمات من الأطعمة 2 حال الاختيار م و اوم م‎ 
E A O E a المسألة الأولى‎ 

ONS aeRO OES RRS المسألة الثانية‎ 

المسألة الثالثة ... رونو مداه التي ناي عليه اطع اذه تسا لمت ا ماف د ما و ا OE‏ 

E O O O O المسألة الأول‎ 


١٠١75‏ بداية المجتهد 
المسألة الثانية E E‏ 
الجملة الثانية استعمال المحرمات من الأطعمة حال الاضطرار OTT aia ea‏ 
٠٠‏ كتاب النكاح 2 151515[ ا ا E‏ 
الباب الأول 4 مقدمات النكاح OO O‏ 
الباب الثاني 4 موجبات صحة النكاح ا 010 0ك 
الركن الأول a‏ ا ا ا E‏ 
الموضع الأول SO AS‏ اطسو جه لمعن حت وما OEE GES‏ 
الموضع الثاني و لط م 1ط وا ب سد اران وم ول EN‏ تاوقو ل ا ا يي OTE‏ 
الموضع الثالث لي ا 1 ال نيل وو ده اوت اه اتيس مسي OEE‏ 
الركن الثاني 4 شروط العقد ال RON SN‏ ع ا OEE‏ 
الفصل الأول بے الأولياء ا O‏ اا ا 
الموضع الاول الجن ترف الت الا احا و1 باه ماعل ووه اواك مقن 1ج ولك طن الوا ا مط ساي 5010 
الموضع الثاني E‏ نا مدت ماع لطا DEN E SESS oR SE a‏ 
الموضع الثالث 00000000 
المسألة الأولى ا 1ب.-.1.1.1ج010212020120121.1 0 BEE O‏ 
المسألة الثانية ا ج11 001201212121 ا 
المسألة العالثة ET MRO a E RL E IS A E a‏ 
الموضع الرابع 2 عضل الأولياء RR‏ ا EY.‏ 
الفصل الثاني بے الشهادة ا ااا EE‏ 
الفصل الثالث ے الصداق ا OEE MN AV E‏ 
الموضع الأول OEE ESOS a eo Sa Ê Rake less‏ 
المسألة الأولى ااا O O E O O a‏ 
المسألة الثانية اا اط ساو وس بق وو ا ااا م و سوس واد الو يي EE‏ 
المسألة العالثة E E Gt‏ 0 
الموضع الثاني 4# النظر 2 التقرر م ا ا ل د BE‏ 
الموضع الثالث 2 التشطير نجه SS ea‏ لخ و اا لاله ادو حاو أو . 98147 
الموضع الرابع 4 التفويض تلطا ساملا او لكا ا مق عا واو ند وال راك عسو ل 881 
المسألة الأولى اي O AD O‏ 
المسألة الثانية Ss‏ ا OE OED‏ 
الموضع الخامس 2 الأصدقة الفاسدة OT RR ERS RSE‏ 
المسألة الأولى 0000 0 0 OE‏ 
المسألة الثانية ا مد نبا اس ما EE‏ 
المسألة الثالثة ل ا 9 
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الجملة الثانية 4 وقت ضمان المبيعات 01 ا 
القول ب2 الجوائح DRS‏ ب ل ات اماج ل اوم وو IT ONO‏ 
الفصل الأول يذ معرفة الأسباب الفاعلة للجوائح 01 O‏ 
الفصل الثاني ب2 محل الجوائح من المبيعات e a E.‏ 1 
الفصل الثالث 2 مقدار ما يوضع منه فيه 0 
الفصل الرابع 2 الوقت الذي توضع فيه E‏ 
الجملة الثالثة من جمل النظر 2 الأحكام وهو 2 تابعات المبيعات VIE Es‏ 


7 ESE SAO Rae SA المسألة الأولى‎ 


ET‏ بداية المجتهد 


المسألة الثانية ا E O‏ 

الجملة الرابعة 2 اختلاف المتبايعين O O O O a‏ ل 
القسم الرابع من النظر المشترك 2 البيوع وهو النظر 2 حكم البيع الفاسد إذا وقع 55 
"- كتاب الصرف و ا 
المسألة الأولى OO EE‏ 
المسألة الثانية ا 

المسألة العالثة 0000 O‏ 

المسألة الرابعة ل 

is e دبب-‎ Eee e AAR EAR المسألة الخامسة‎ 


شروطه O SRE RASTO‏ 1 مسو اسان خاي لازا ا كه PEA‏ دهم ف ره را وك انر الس 


المسألة العالثة د 1 1 O‏ 

0000000 125#ظ1‎ MOEA ED I 

O E O المسألة الخامسة‎ 
O اة اادد‎ 

الباب الثالث 2 اختلاف المتبايعين 2 السلم O‏ 
۹-كتاب بيع الخيار SON ONS‏ عله الما سو ا an DAE ae‏ 
المسألة الخامسة ا N OD‏ 

المسألة السادسة ا ال SSS EE‏ ا وه ا RARE RESEN‏ 

٠‏ كتاب بيع المرايحة له ب جا ال لو ابر ايا عا ا ل لا O‏ ارك ل ا م ا ا ا 
الباب الأول فيما يعد من رأس المال مما لا يعد» و2 صفة رآس المال EOE SS‏ 
الباب الثاني 2 حكم ما وقع من الزيادة أو النقصان 2 خير البائع بالثمن Re‏ 

00 O O DOD O كتاب بيع العرية‎ -"١ 
كتاب الاجارات ا ا‎ "١ 


فهرض اون ١٠0‏ 


الجملة الأو 2 يذ موجبات هذا العقد sain O‏ اانا 
الجملة الثانية وهي النظر 2 أحكام الطوارئ 0000[ 1 2011111 لع VON‏ 
الفصل الأول منه؛ وهو النظر 2 الفسوخ VON SE 151 DOSS‏ 
الفصل الثاني وهو النظر 2 الضمان اي 0 اا ااا 
الفصل الثالث بے معرفة حكم الاختاكاهف VIN eee.‏ 
""- كثاب الجعل ONO ES‏ ةجو قاوسالا SECS‏ امامو و لم ا م لاا 
٤-كتاب‏ القراض O a‏ ا E O‏ 
الياب الأول ے2 محله 000101211100000 VE AE‏ 
الباب الثاني 2 مسائل الشروط I SS N O‏ 
القول ب أحكام القراض 0000000 0 0 2 2 2 2 2 2 2 E O‏ 
القول بے آحكام الطوارئ .... A O 1 o eee ORS‏ 
القول بے حكم القراض الفاسد 0 A. MT‏ 
القول 2 اختلاف المتقارضين VE O LOE E‏ 
0 كتاب المساقاة ... VV. AR 1 1 1 1 12121 O‏ 
القول بے المساقاة 57 VV ans O‏ 
القول سے جواز المساقاة E RSENS a E‏ 
القول 2 صحة المساقاة ااا 15151412 1 O‏ 
الركن الأول 2 محل المساقاة VT ASAR Sa AS‏ 
الركن الثانى VUE MMS GES‏ 
الركن الثالث VVE 7 1 1 1 ASSN RES eso‏ 
الركن الرابع VVE. U E‏ 
القول 4 أحكام الصحة 10 1 1 1 1 1 1 ا VN‏ 
أحكام المساقاة الفاسدة A SOA‏ ا VVV aies sS‏ 
5 كتاب الشركة 0 ااا اا 
القول 2 شركة العنان ااا E 1 a a‏ 
الركن الأول VUR LE ODS REO‏ 
المسألة الأول ' VVA sss. E O‏ 

0 O ON 
1 المسألة العالثة‎ 
VRE الركن الثاني اا د ند و داوملل كنا اناالا انه مام ؤم قا انو م ا ين‎ 
E ا‎ O الركن الثالث‎ 
VAG AEE SD SND SSS القول ب2 شركة المفاوضة اج ا‎ 


القول 2 شركة الأبدان ا 31ج VAN. iOS EDS‏ 


١٠0‏ بداية المجتهد 


القول بك شركة الوجوه DARDS oc‏ قم اواو ORDER N E ERR SESSA‏ 
القول 2 أحكام الشركة الصحيحة 000010 TE OO‏ 


7" كتاب الشفعة 00[ [1[ذ[ذ[1[ز[ز[ز[ز[ [ [ز[ [ز ODE‏ 
القسم الأول الحكم بالشفعة وأركانها RSE Sd‏ 


المسألة الثانية ااا اا ب2 0000 0 0-00 
المسألة الأولى اا 0000 
المسألة الثانية 1 00 


الباب الأول 2 أنواع القسمة ل 


القسم الأول من هذا الياب ب ل ل الس ل له ف وجي ار 


الق ضا لقا نظ الخروكن E SO O‏ 
الفصل الثالث 2 معرقة أحكامها ا د E‏ 


القول 2 القسم الثاني وهو قسمة المنافع ع :3 وا اا طاعممة امد ةا دوا SDS a‏ عي لاع وم 
القول 2 الأحكام A O O O‏ ا ار N OE‏ 


الباب الأول 2 أصناف المحجورين و EE ESD‏ 


الباب الثاني متى يخرجون من الحجر؛ ومتى يحجر عليهم» وبأي شروط يخرجون؟ 3 


الباب الثالث 2# معرقة أحكام أفعالهم 2 الرد والإجازة ناد موا لت السو 


فهرس المحتويات 


-4١‏ كثاب التفليس 
۲-كتاب الصلح . 
":- كتاب الكفالة 
| 4 - كتاب الحوالة 
۵-کتاب الوكالة 
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اكات الأول sane E‏ فاو مس نم eS‏ 12 


الركن الأول بے الموكل ............... 0000 [ [ O‏ 
الركن الثاني 24 الوكيل O O‏ 511711 
الركن الثالث فيما فيه التوكيل اا ا O COE O‏ 
الرحكن اترات معت الواتك الف سد ERS‏ 52100 
الباب الثاني 2 الأحكام ل ل BE‏ 


الباب الثالث 2 مخالفة الموكل للوكيل ao‏ اا e‏ 


7- كتاب اللقطة 
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الجملة الأو # أركان اللقطة O O‏ 
الجملة الثانية ‏ أحكام اللقطة SEES SSSR RAS‏ قاع ECER‏ لعا 
باب 2 اللقيط والنظر 2 أحكام الالتقاط و4 الملتقط واللقيط و2 أحكامه 55223017 


- كتاب الوديعة 
4- كتاب العارية 
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كناك الأول جف | a‏ نمه سا سند تع م r aE‏ 1ك 


الركن الأول 
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١‏ الثالث 
وق ارق لفت لاه مجه 1ق عل مع 6 هل 4ه 66086 6ق 2 لاع وا الماع ع ف ع نل ووه ره جه لدي وك اماه ال عه لماه وهاه 


الباب الثانى 2 الطوارئ ا 
۰ - كتثاب الاستحفاق انكس او نع ولو الاج أو اح ااا اام اوسا مع ةطاسو دو تامو O‏ 


. -كتثاب الهبات‎ ١ 
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القو لظ أنواع الفننات" مدني ماح :اد 13نم زرا نام اطابد هن وه ابد ال 0/108 
القول 2 الأحكام OR DODA DALES Cee e‏ لاط ع طش وج ره AVONS‏ 


۲-کتاب الوصايا 


هوه وه و و وه و وه و وو ققم همه ووو هو و و وو و و ووو و و و وي و و واه وهو فم وو وم و و و و و وو وو و و عع و و وو و هدو و رو و و ويه وو وعد د وده قف وور 


AA E TE Il 


القول 2 الموصّى به النظر 2 جنسه وقدره 4414 00 


القول 2 المعنى الذي يدل عليه لفظ الوصية ا ا 
الضو ل عط SEER SN‏ لصون ود لواو الو 5327 


وهاهو ها هه هوه وهشو هده وفه هه و هم و وده واه وو هج هن ها ههه وه ووه هو ها هه هم م هاه هو هه هه هد هه عه يه ٠ه‏ ١٠د‏ 


۰۳٦‏ بداية المجنهد 
؟- كتاب الفرائض ا ا ا ايا N O 000001 O O‏ 
ميراث الصلب o‏ ب--1ً1ً1 00_11 ل 
ميراث الزوجات ANE RON SRS SSeS ao‏ 
ميرات الأب والأم RL RÎ‏ ننه لاجو NT SED E‏ 
ميراث الاخوة للأم دنه انه مانن واد ساف جا CESS‏ دوه اله جه رطا العامة اط ل وود SS‏ الال 
ميراث الإخوة للأب والأم أو للأب ا ااا 0 1 0 0 0000 
ميراث الجد E EOE‏ 00000000 0 1 
ميراث الجدات 000 ل 
باب بے الحجب ا NAT OU DG O‏ 
باب 4 الولاء ا OTE O O RG‏ 
المسألة الأولى اي لاي OS E O‏ اا 

المسألة الثانية ا ا ااا ااا ا ااا 

E O E O المسألة الثالثة‎ 

المسألة الرابعة eS‏ ا اي OE MSO‏ 

المسألة الخامسة 00110 ا 

4- كثاب الفعثق ممع يو لاني انو اانا لاعس ضح اس م و ل وا NOT OOS‏ 
0 - كتاب الکتابه NG OES SRR‏ او ا E‏ 
القول 2 مسائل العقد OSS‏ 01 ا ا 
القول 2# المكاتب EN ARS RS ASD SG oa‏ 
الجنس الأول ا 
الجنس الثانى تن اراب ا اس ESOS‏ وا اس VE‏ 
الجنس الثالث جا ا اد ماف ذه ea‏ ابوط نات ع طش روا حمسال اها نوع انار الك ONL SA‏ 
الجتس الرابع #اساط ف سو سو لمر ا لا وان وار اوعدا ارق ال ل م ا E‏ 
الجتسن الخامس 1 
1- كتاب التدبير ا ااا ا ااا 
الركن الأول لتو 1 جا لدم كمه من و مووي مطحي اج ةن اال عقت فاه الدج الا تس الو E‏ 
الجنس الأول E CS‏ ب E O‏ 
الجنس الثاتى 0010001000 0 0 EE i OS‏ 
الجنس الثالث a‏ 000 
الجنس الرايع ااا ااا ااا TE BESE SOE‏ 
الجنس الخامس وهو مبطلات التدبير 0 ا OE‏ 
۷-کتاب أمهات الأولاد O O a‏ ااا CE‏ 
المسألة الأولى 90 


فهرس المحتويات ¥ 


4- كتاب الجنايات 1 1 1 1 1 ا ااال 
۹-كتاب القصاص O DDE SS SESE SCORE ASO e E‏ /' ۹4۷ 
كناب المصاص في النفوس E E‏ 
القول 2 شروط القاتل NESSES‏ ا E‏ 
القول 2 الموجب a‏ 000101 ااا O‏ 
القول 2 القصاص QFE. MSCS RE 0414 3 ES GE SRG EG‏ 
٠‏ كتاب الجراح 01211 0 0 E a‏ 
القول 2 الجارح a‏ ل ATV cesses E‏ 
القول 4 المجروح TE O 1 E‏ 
القول ب2 الجرح OR. mii SERSAR ERS‏ 
-"١‏ كتاب الديات في النفوس VE le esas 57 DER AEE‏ 
؟"- كتاب الديات فيما دون النفس ا ا 
القول 2 ديات الأعضاء نو و ا ba‏ 0 1 ا QO‏ 
7"- كتاب القسامة 000000 1 1 1 1 ل 
المسألة الأول مموسا ف قا ومس اب ا م ال ON‏ 

المسألة الثانية EEE‏ ا 

NE al 0 O المسألة الثالثة‎ 

المسألة الرابعة ااا اا ا eS SEE‏ اا 

4 - كتاب في أحكام الزنا Roa aS SS‏ ا 
الباب الأول ال حد الزنا دببب7 0101010101211 01 ا ا 
الباب الثاني 2 أصناف الزناة وعقوباتهم CO. EE CR O‏ 
المسألة الأولى ا ا م ا ا 

الباب الثالث وهو معرفة ما تثبت به هذه الفاحشة EMS‏ ا اليو VE‏ 
المسألة الثانية 000 0 VE OAT‏ 

۵-کتاب القدف E O O O O O‏ ا COT‏ 
باب 2 شرب الخمر DRIES ESERO‏ اا 
قصل ا VY a 1 1 1 SE SRE‏ 
75 كتاب السرقة اا A O O‏ 1 ااا NE‏ 
فصل 001 ا ARE‏ 
القول 2# الواجب Sa‏ امور كماو O ODS‏ مو AES‏ 
القول فيما تثبت به السرقة SEE‏ امالس و ل CS‏ الس اا مو ااه 
7" - كثاب الحراية 000000 ا 


الباب الأول 4 النظر 2 الحرابة O a‏ 


°۳۸ بداية المجتهد 


أا ا سد 


الباب الثاني 2 النظر بك المحارب 0101 1 1 ا A‏ 
الباب الثالث فيما يجب على المحارب aS ERAS‏ ا ل 
الباب الرابع 2 مسقط الواجب عنه من التوبة جع ب توب نا لاطو تو مو و AN.‏ 
الباب الخامس بماذا تثبت هذه الجناية a‏ ة 2 ا ال 
فصل 4ے حكم المحاربين على التأويل N MRS aa ERS aun‏ 
باب 4 حكم المرتد NN OOS EON OARS‏ 
4- كتاب الأقضية NIE REGS ERR EARS e Ea‏ 
الباب الأول 4 معرفة من يجوز قضاؤه Ra‏ اا 
الباب الثاني © معرقة ما يقضي به ا ا ا ا ARSE‏ ا 
الباب الثالث فيما يكون به القضاء VE EROS 00 TEE‏ 
الفصل الأول 2 الشهادة NE ORE 1 1 EELS SE‏ 
الفصل الثانى OE CE‏ 
الفصل الثالث ا ان ا ET SLOAN NERS SERE‏ 
الفصل الرابع 4# الإقرار ل ا ب أ لولمه متتس نم ااي ام ا EEE‏ 
الباب الرابع Aa‏ ا كن تر O‏ لافطا اساسا ابا واو ا SE‏ 
الباب الخامس Î‏ ااا eee‏ ا 
الباب السادس EV BROS Ree RRR‏ 


